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El Grupo de investigacién Zoon Politikon de la Facultad de Derecho y
Ciencias Politicas de la Universidad de Ibagué, en desarrollo de uno de
sus principios fundacionales, el estudio de los temas propios del dere-
cho penal econémico, se encuentra ejecutando el proyecto de investiga-
cion Retos del derecho penal economico en el siglo xx1: especial referencia a
Colombia. En el avance de la indagacion, se establecié que uno de los
asuntos de mayor controversia en la actualidad guarda relaciéon con el
derecho penal tributario, en la medida que algunos sostienen que la in-
vestigacion y castigo de los comportamientos que afectan la hacienda
publica deben ser de competencia exclusiva del derecho administrativo
sancionador, mientras otros no dudan en proponer que los mismos sean
tramitados por la via penal. Inclusive, se ha llegado a afirmar que es po-
sible aplicar sanciones consagradas en los dos ordenamientos, sin que se
presente violacion al principio de Nom bis in idem.

El presente texto, titulado Aspectos actuales del derecho penal tribu-
tario, contiene el resultado de la investigacion propuesta, en este pueden
observarse las diversas posturas académicas en torno a la conveniencia o
inconveniencia de tipificar penalmente los delitos que afectan la hacienda
publica, amén de la recomendacién de trasladar al Titulo X del Estatu-
to Penal, denominado delitos contra el orden econémico social, algunos
ilicitos que se encuentran en titulos como la administracién publica y el
patrimonio econémico.

En primera instancia, encontramos el articulo Tributacion y derechos:
Algunas reflexiones a partir del Estado liberal, el Estado social de derecho y
la propuesta anarcocapitalista del doctor Juan Manuel Barrero Arbeléez,
docente de la Universidad de Ibagué y el doctor John Alejandro Bermeo,
abogado egresado de la Universidad del Tolima. En la contribucién se
analiza la triada existente entre la forma de Estado, derechos y tributacién,
indicando que la misma puede variar dependiendo de la forma de Estado
o de organizacién que se adopte. Como una gran conclusion se afirma
que con la propuesta anarcapitalista, se podria facilitar en la sociedad una
cultura de tributacién que implique un compromiso de cumplimiento de
los ciudadanos, a la par de obtener una mejor justificacion de una politica
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criminal y fiscal que vigile los recursos publicos, como fundamento de
garantia de los derechos.

En el capitulo segundo, el autor del presente prologo presenta El deli-
to fiscal como un comportamiento contra el orden econémico social. Luego
de realizar un recorrido por los diversos intentos que se realizaron en el
pasado para tipificar el delito fiscal en Colombia, se efectda un estudio
sobre el bien juridico en los delitos contra el orden econémico social y
los delitos tributarios, para concluir en la propuesta de crear el capitu-
lo de los delitos contra la hacienda publica, el cual debe incorporarse al
Titulo X, como punibles que afectan los intereses socioeconémicos del Es-
tado; alli se ubicarian algunos ilicitos que hoy estan en dicho titulo, como
la exportacidn e importacion ficticia, la aplicacion fraudulenta de crédito
oficialmente regulado, el contrabando y la evasién fiscal, entre otros. En
esta integracion, se debe tener en cuenta el traslado de figuras que lesio-
nan la hacienda publica y que, por error del legislador, han sido ubicadas
en el titulo de los delitos contra la administracion publica, como el fraude
a subvenciones y los creados en las reformas al régimen impositivo rea-
lizadas en 2016 y 2019, esto es, omision de activos o inclusion de pasivos
inexistentes y defraudacion y evasion tributaria.

El doctor Omar Albeiro Mejia Patifio, reconocido tratadista y actual
Rector de la Universidad del Tolima, en el tercer capitulo de esta obra,
titulado El principio de ultima ratio del derecho penal, como fundamento
para reprimir conductas de evasion tributaria y el uso del derecho adminis-
trativo sancionador, acomete el estudio del tema, consistente con la posi-
cion que ha sostenido en multiples intervenciones y decantada en su tesis
doctoral, en el sentido que el derecho penal se debe reservar para juzgar
aquellos eventos en los que el derecho administrativo sancionador no lo-
gre un adecuado tratamiento de conductas antisociales. El profesor Mejia
insiste en que el derecho punitivo mantenga su condicion de ultima ratio
y que el derecho administrativo, al cual se debe reconocer la aplicacion
de todos los mandatos constitucionales, debe ser el encargado de castigar
comportamientos de indole tributario como los consagrados en la Ley
1943 de 2018, conocida como de financiamiento.

La doctora Maria Cristina Solano Ospina, docente de la Universidad
de Ibagué, es la autora del cuarto capitulo de esta obra, titulado La evasion
fiscal. En el escrito, la reconocida jurista realiza una resefa historica del
recaudo de los impuestos para evidenciar como el Estado, desde siempre,
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ha arbitrado recursos por este conducto, para satisfacer sus necesidades
y las de sus ciudadanos. De inmediato realiza un detenido estudio dog-
matico de este tipo que se encuentra en el articulo 313 del Cédigo Penal
del afio 2000 y que sufre algunas reformas, como lo sefiala la autora, por
la Ley 1474 de 2011, conocido como el Estatuto Anticorrupcion. En la
contribucion se destaca la investigacion sobre los monopolios rentisticos
y el mandato constitucional de sancionar penalmente la evasion fiscal de
las rentas provenientes de los mismos.

El capitulo quinto de esta obra estd a cargo del abogado y contador
Carlos E Forero Hernandez, docente de la Universidad de Ibagué, y se
denomina El delito tributario de ejercicio ilicito de monopolio rentistico.
Los aspectos centrales de este escrito se relacionan con las caracteristicas
de los conocidos como monopolios rentisticos en Colombia; los antece-
dentes legislativos del articulo 312 del Estatuto Penal colombiano, consa-
grado en el Cédigo Penal del afio 2000, modificado por las leyes 1142 de
2007 y 1393 de 2010 y, finalmente, el estudio dogmatico de este compor-
tamiento. Se resalta de las conclusiones del autor su convicciéon de que
este tipo penal debe ser catalogado como un delito tributario contra la
hacienda publica y que su ubicacidn, como un ilicito contra el orden eco-
noémico social, es correcta. También se destacan las consideraciones que
se realizan en el texto sobre la inclusion de este comportamiento como
uno de aquellos delitos a los que se debe aplicar el procedimiento penal
abreviado, conforme a lo preceptuado por la Ley 1826 de 2017.

La doctora Tatiana Vargas Nieto, profesora en formacion de la Uni-
versidad de Ibagué, desarrolla el capitulo sexto del libro, con el estudio El
delito de exportacion e importacion ficticia y su relacion con el ilicito fiscal.
En su contribucion, la joven abogada efecttia un recuento sobre la evo-
luciéon del Certificado de Reembolso Tributario (CERT), mecanismo de
intervencion del Estado en la economia para estimular las exportaciones.
Luego, de manera organizada, cuenta la evolucion legislativa del delito de
exportacion e importacion ficticia en Colombia. Mas adelante, después
de analizar dogmaticamente este tipo penal, arriba a la conclusién que
debe formar parte de un capitulo que tutele la hacienda publica, ubicado
en el titulo de los delitos contra el orden econémico social.

La somera mencion de los aspectos tratados por los autores en sus
articulos permite advertir la importancia del tema que se aborda, toda vez
que se busca dar el lugar que le corresponde a los tipos penales con los que
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se pretende sancionar a quienes soslayan sus responsabilidades tributa-
rias con el Estado y se evidencia la importancia de unificar en un capitulo
que puede ser denominado como delitos contra la hacienda publica, es-
tos odiosos comportamientos que tanto dafio producen en el recaudo de
los recursos con los cuales los gobiernos deben atender las necesidades
de los ciudadanos.

Especial gratitud a los profesores que contribuyeron con sus aportes
a la construccién del presente libro de investigacion, el cual entregamos
con gran afecto a la comunidad académica, en la esperanza que pueda
servir como base para futuras reformas legislativas.

También, nuestro agradecimiento a Martha Myriam Paez Morales y
su equipo de trabajo en Ediciones Unibagué, por el apoyo incondicional
para que este trabajo viera la luz.

Hernando A. Hernandez Quintero

Decano Facultad de Derecho y Ciencias Politicas
Universidad de Ibagué.
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Capitulo 1

Tributacion y derechos: algunas
reflexiones a partir del Estado liberal,
el Estado social de derecho y la propuesta
anarcocapitalista

Juan Manuel Barrero Arbeldez* y John Alejandro Bermeo Rodriguez™

Introduccion

La Constitucion Politica de Colombia (1991) en su articulo segundo esta-
blece que este es un Estado social de derecho. Asi mismo, la Corte Cons-
titucional en reiterada jurisprudencia se ha ocupado de la cuestion y ha
determinado sus multiples dimensiones. No obstante, este concepto no
surge de manera espontanea, sino que es producto de un respaldo histéri-
co, politico y filoséfico que encuentra su antecedente en el Estado liberal
o Estado liberal de derecho, y en general en la filosofia politica que se
ha ocupado del estudio del Estado desde hace siglos.

Ahora bien, uno de los elementos mas importantes en relaciéon con
el Estado social de derecho (de ahora en adelante EsD) y que ocupa la
mayor parte de la atencién del Estado colombiano, y en general de los
estados democraticos, es la amplitud y cobertura de derechos que implica
y que ha generado debates de todo tipo. Uno de los mas importantes es el

* Abogado de la Universidad de Ibagué, especialista en Derecho Constitucional de la Univer-
sidad Sergio Arboleda de Bogotd, Magister en Derecho con énfasis en Teoria del Derecho de
la Universidad Externado de Colombia y estudiante de doctorado en Derecho de esta tltima
Universidad. Miembro del grupo de investigacion Zoon Politikon. Docente de tiempo completo del
Programa de Derecho de la Universidad de Ibagué, juan.barrero@unibague.edu.co. orcIp: 0000-
0002-6905-3763.

" Abogado Universidad del Tolima, graduado con una tesis basada en el trabajo del filésofo Hans-
Hermann Hoppe, en torno a los derechos de propiedad. orcip: 0000-0002-7852-0802.
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de sostenibilidad fiscal de las decisiones judiciales y del gasto publico para
financiar los derechos sociales reconocidos via decision judicial.

A partir de este y otros debates, desde la teoria del derecho se ha
empezado a reflexionar como la eficacia (no necesariamente la validez)
de estos esta intimamente ligada a la capacidad del Estado de financiar
las prestaciones que implican (sobre todo en el caso de los derechos po-
sitivos).

En virtud de lo anterior, la atencion del debate sobre los derechos ha
regresado de las discusiones axiologicas y de fundamentacién de los de-
rechos, hacia el estudio de los principios del gasto publico y a la reflexién
sobre la tributacién, como una de sus principales fuentes de financiacion.

Como un acercamiento a estos problemas, el presente articulo pre-
tende formular (o reformular) una relacién triadica: forma de Estado, de-
rechos y tributacion. No solo para sefialar su relacion’, sino para indicar
como esta puede mutar dependiendo de la forma de estado o de organi-
zacion social que se adopte. Ademas de argumentar a favor de que esta
reflexion esté presente en el debate publico democratico y como justifica-
cion de una politica criminal y fiscal acorde con los fines de cada forma
de Estado u organizacion social.

Para cumplir con este objetivo, en primer lugar, se determinaran cla-
ramente los conceptos a utilizar como fundamento de la reflexiéon pos-
terior. Asi se sefalard qué entendemos por formas de Estado, tributo y
derechos y desde qué perspectiva se trataran para efectos de este trabajo

En segundo lugar, se estudiaran las dos formas principales de Estado
en los sistemas democraticos modernos y contemporaneos: el Estado li-
beral de derecho (en adelante 1) y el Estado social de derecho. Indicando
en qué ideas politicas se fundan, qué derechos buscan garantizar y cémo
se aborda desde ellos la tributacion.

En tercer lugar, estas dos ideas politicas se compararan con la pro-
puesta de organizacidn social del anarcocapitalismo sefialando cémo se
resolveria desde esta perspectiva la cuestion de los derechos, es decir, sin
la existencia de un Estado y en ausencia de tributacion.

Por dltimo, a titulo de conclusiones se ofreceran algunas razones
respecto de la relevancia de la reflexion sobre esta perspectiva triadica:

! Al respecto Holmes & Sunstein (2011) sostienen que “es preciso reconocer que la calidad y extension
de la proteccion de los derechos dependen no solo de gastos privados sino también del gasto ptiblico”
(p. 39).
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forma de Estado, derechos, la tributacion, en escenarios no especializados
y su necesaria incorporacion al debate publico.

1. Formas de Estado, derechos y tributacion

De acuerdo con Naranjo Mesa (2018) pueden usarse dos criterios para
determinar la forma de un Estado, un criterio juridico y un criterio po-
litico: de acuerdo con el primero, la forma de un Estado depende de la
estructura interna del poder, es decir, si el poder esta organizado a partir
de un centro o un unico titular o si estd formado por centros dispersos.
Segun este criterio, los Estados pueden ser simples o compuestos.

Aunado a lo anterior, Naranjo Mesa (2018), citando a Burdeau
(1966), senala que de acuerdo con el segundo criterio lo relevante es la
idea de derecho que se tenga y que impulsa el poder del Estado. Esta se
corresponde con la adopcién de una determinada filosofia politica que
orienta la vida social a titulo de principio rector. Y agrega Naranjo Mesa
(2018) que segun este criterio se puede determinar que un Estado es “li-
beral o socialista, corporativo o teocratico, etc” (p. 304).

Es este criterio (politico) el que se ha tomado para efectos de este
trabajo. Asi, cuando se expresa que hay una relacién entre la forma de
Estado, los derechos y la tributacion, debe entenderse como formas
de Estado la idea o ideas politicas que orientan y dan forma a la organiza-
cion juridico-politica de los Estados.

Por otra parte, se entendera por derechos, derechos subjetivos le-
gales. Como derechos en sentido subjetivo o derechos subjetivos se
entenderan desde Nino (2013), es decir, como facultades, atribuciones
o posibilidades. Y como derechos legales en el sentido propuesto por
Holmes & Sunstein (2011), es decir, aquellos que tienen costos presu-
puestarios y que son “derechos exigibles por comunidades politicamente
organizadas” (p. 38).

Lo anterior nos permite introducir los conceptos de derechos negati-
Vos y positivos, los primeros, también son llamados derechos de libertad
o de no interferencia, mientras que los segundos se denominan derechos
de demanda o de bienestar. La caracteristica principal de los derechos
negativos es que imponen deberes negativos, a saber, de abstencion, y en
cambio, los derechos positivos imponen deberes positivos, es decir, de
garantizar al titular su derecho. Explica Alejandra Zuiiga Fajuri (2009):
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Para dicha clasificacion los derechos negativos —como el derecho a la libre
expresion o el derecho de propiedad- involucran deberes de no interfe-
rencia en el ejercicio libre del derecho, mientras que los derechos positivos
implican deberes de ayudar al titular del derecho a obtener el objeto de ese
derecho, como, por ejemplo, el derecho a la educacién o el derecho al cui-
dado sanitario. (p. 623).

Hablar de derechos negativos y positivos no es lo mismo que hablar
de derechos individuales o sociales, o de primera, segunda, tercera, cuarta
o hasta quinta generacién, ya que muchas de estas categorias son confusas
y dan lugar al error. Por ejemplo, varios escritos que hablan de derechos
sociales en su contenido tienen genuinos derechos individuales (negati-
vos) como la huelga, o la asociacion sindical (Ruiz, 1994). Por esta misma
razén optamos por la clasificaciéon mencionada de derechos subjetivos
que Zuniga, (2009) distingue dentro de su clasificacion entre derechos-
demanda y derechos-libertades o, lo que es lo mismo, los clasicos dere-
chos positivos y derechos negativos. En palabras de Skoble (2011, citado
por Nifo, 2018):

Fundamentally, positive rights require others to provide you with either a
good or service. A negative right, on the other hand, only requires others
to abstain from interfering with your actions. If we are free and equal by
nature, and if we believe in negative rights, any positive rights would have to
be grounded in consensual arrangements. (parr. 8).

A lo largo del trabajo abordaremos la cuestion de si estos derechos
entran o no en contradiccidn entre si, si son mds baratos o mas caros, si
pueden convivir de alguna manera o no, y cémo se relacionan con el tipo
de Estado.

Ahora bien, como un tercer elemento entenderemos los tributos de
acuerdo con la comprensidon de Restrepo (2012), que sostiene como sus
caracteristicas:

a. El tributo debe ser establecido por la ley.

b. Se trata de una prestacion de caracter personal y pecuniaria a favor
del Estado y a cargo del contribuyente.

c. El Estado impone el tributo en ejercicio del poder de imperio y
para atender fines estatales (s.p.).

No obstante lo anterior, como el presente articulo tratard la tribu-
tacion como fuente de financiacién del gasto publico, cuando se hable
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de tributos debera entenderse mas especificamente (aunque no exclu-
sivamente) impuestos, que de acuerdo a como los define Valdés Costa
(citado por Restrepo, 2012) son: “El tributo cuyo presupuesto de hecho es
independiente de toda actividad especifica del Estado y cuyo producto se
destina a servicios generales” (s.p.).

Una vez aclarado esto se pasara a analizar las dos formas de estado
propuestas, para luego tratar el anarcocapitalismo como forma de organi-
zacion social. Empezando con el Estado liberal.

2. El Estado liberal: la garantia de la propiedad privada y la libertad
como principios rectores

2.1 Liberalismo

Hablar de formas de Estado, de derechos y de tributacion desde el mar-
co del liberalismo no es tarea sencilla, especialmente por dos razones; la
primera, claramente debido a la riqueza de opiniones de los diferentes es-
critores del liberalismo clasico® y, en segundo lugar, porque el contenido
programatico del liberalismo nunca se ha aplicado totalmente en ningtin
lugar del mundo (Mises, 2011), por lo que en la practica hemos presencia-
do una refriega de politicas liberales con politicas iliberales.

Lo anterior, en el primer punto, no habla de una falta de consistencia
en el pensamiento liberal, sino, mas bien, de su patrimonio intelectual, de
hecho, en mas de cuatro siglos el liberalismo ha conseguido “desarrollar
un corpus doctrinal que coloca a la persona y a sus intereses en el centro
moral del orden politico” (Rallo, 2019, p. 8). Sobre el segundo aspecto,
la falta de aplicacion total del liberalismo no es muestra del anunciado
fracaso que le achacan, por el contrario, dondequiera que el liberalismo
estuvo presente, las masas prosperaron, elevaron sus niveles y promedios
de vida (Mises, 2011).

En términos muy generales, por liberalismo, en palabras del maxi-
mo historiador de esta escuela de pensamiento, Ralph Raico (2010), po-
demos entender: “[...] la ideologia que defiende la propiedad privada,
una economia de mercado no intervenida, el estado de derecho, garantias
constitucionales de libertad de religion y prensa y paz internacional basa-
da en el libre comercio” (parr.1). Sin embargo, si pudiéramos condensar

* Utilizamos el término liberalismo cldsico para referirnos al concepto original del término liberalismo
que serfa victima de robo un semantico por los socialdemdcratas en el siglo xx. Véase: Raico (2020).
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esos principios diriamos que: “el liberalismo si es una filosofia politica
con unos principios generales muy concretos dirigidos a alcanzar un fin
bastante especifico: proteger la libertad de cada persona para escoger
coémo desea vivir su vida” (Rallo, 2019, p. 8).

Para el liberalismo el individuo es el centro del orden politico, cuyo
orden debe propender por alcanzar la mayor libertad, la libertad para el
liberalismo es el fin politico mas alto. Lo anterior, vale decir, no significa
ni ordena que la libertad sea el fin mas alto en la escala de valores de cada
uno de los individuos.

2.2 Estado liberal

Dentro del liberalismo, si bien, todos abogan por un estado liberal en
donde el centro es la libertad individual y la preservacion del proyecto
de vida pacifico de cada individuo compatible con el de los demds, no
existe un acuerdo sobre cuales deben ser las funciones del Estado, es de-
cir, para el liberal, es claro que el estado debe ser pequeiio, pero no qué
tanto, por ende, tampoco seria facil determinar la cantidad de derechos y
de tributacién.

En términos mas simples, liberales como Ayn Rand (2009) sostienen
que el Estado solo debe ocuparse de la aplicacion de la seguridad y la
justicia, mientras otros como Mises (2011) argumentaron que el Estado
solo debe hacerse cargo de la seguridad, de cualquier forma, ambos se
engloban como defensores de un Estado ultra minimo o minarquista, que
se limita a realizar las denominadas funciones de gendarmeria o de vigi-
lante nocturno.

Desde luego, tanto Rand como Mises serian ejemplos de los liberales
mas consistentes que han llevado el principio de la defensa de la propie-
dad privada hasta sus consecuencias logicas, de manera que, es necesa-
rio mencionar, dentro del liberalismo clasico encontraremos autores que
otorgan al Estado un papel mas amplio de funciones, como la infraestruc-
tura, la banca, e incluso la salud y la educacion. Naturalmente, a medida
que el rol de injerencia del Estado sea mayor, nos alejamos cada vez mas
del liberalismo.

Desde luego, un Estado que tinicamente se reserva la salvaguarda de
la libertad individual, aboga por la proteccion de los derechos individua-
les, también llamados, derechos negativos o de libertad. Por consiguiente,
un Estado con pocas funciones, en teoria, seria un Estado con baja tri-
butacidn, pues no estariamos hablando ni de un Estado de bienestar o
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totalitario en donde este se hace cargo desde la cuna a la tumba de los ciu-
dadanos. Sin embargo, y este es un punto muy importante para resaltar,
un Estado liberal podria ser igual o mas grande que un Estado de bienes-
tar en cuanto a la tributacion, pues seria posible que un Estado liberal
gastase lo mismo en seguridad y justicia de lo que gasta cualquier otro
Estado que incluya un marco mas amplio de intervencién con derechos
positivos y bienes publicos cada vez mas extensos.

;Cuanto debe gastarse en jueces y policias?, ;qué equipamiento de-
berian tener?, ;ciclas, motos, camionetas blindadas? El liberalismo no da
respuesta a estas preguntas, y no es porque no quiera, es porque no puede
darlas, dado que admiten que el Estado deba tener el monopolio en estas
actividades, como resultado seria imposible el calculo econémico, con lo
cual, nunca podria saberse si se tiene mucha o poca seguridad o jueces,
ni donde asignar los recursos ni a qué precios, en palabras de Hans-Her-
mann Hoppe (2013a):

Entonces, teniendo en cuenta sobre todo el problema econémico fundamen-
tal que significa la asignacion de recursos escasos a fines que compiten entre
si, ;como puede el Estado, una organizacién que no se financia soélo por las
contribuciones voluntarias y por la venta de sus productos, sino parcial o to-
talmente por medio de impuestos, decidir cuanta seguridad debe producir,
en cuantos de cada uno de sus innumerables aspectos, a quién proporcio-
nar determinada cantidad de qué producto, y donde? Y la tnica respuesta
posible es que no hay una manera racional de resolver este problema. Si
se la considera desde el punto de vista de los consumidores, la respuesta a
sus demandas de seguridad debe considerarse arbitraria. ;Necesitamos un
solo policia, 0 un solo juez, o cien mil? ;Hay que pagarles $100 por mes, o
$10.000? Los policias, cualquiera que sea su numero, ;deben emplear mas
tiempo patrullando las calles, persiguiendo ladrones o recuperando objetos
robados, o buscando a aquellos que cometen delitos tales como la prostitu-
cion, el abuso de drogas o el contrabando? Y los jueces, ;deben emplear mas
tiempo y energia en atender casos de divorcio, contravenciones de transito,
raterias en negocios, o en casos de asesinato y actos perpetrados contra los
monopolios? Es obvio que hay que dar alguna respuesta a estas preguntas,
porque como vivimos en condiciones de escasez y nuestro mundo no es un
paraiso, el tiempo y el dinero que se gasten en una cosa ya no podran dedi-
carse a otra. Si bien el Estado también debe dar respuesta a estas preguntas,
lo hace sin sujecion alguna al criterio que rige las pérdidas y las ganancias.
Por eso, su accion es arbitraria e implica necesariamente enormes desper-
dicios de recursos, desde el punto de vista de los consumidores. (parr. 15).
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Hoppe, que, de hecho, es el pensador libertario mas importante
de nuestro tiempo, considera que el Estado no debe tener ningun
tipo de funcién, abogando por una sociedad de derecho privado. En el
punto anterior, Hoppe esta utilizando en propio argumento de Mises (s.f.)
con el que derrotd el socialismo en su texto sobre la imposibilidad del
calculo econémico en el modelo socialista, al sostener que una institucién
monopolista de la proteccién (como proponen los liberales clasicos) ten-
dria los mismos problemas que una institucion monopolista de la leche o
los ferrocarriles, abocandose inexorablemente al fracaso.

Retomando la cuestidon de las funciones del Estado liberal, como he-
mos visto, para el liberalismo existen ciertos bienes o servicios que cons-
tituyen las funciones legitimas del Estado, y una intervencién mas alla no
solo sera ilegitima sino ineficiente, en palabras del caballero del liberalis-
mo Ludwig von Mises (2011):

Si se piensa que no es conveniente confiar al Estado la funcién de gestio-
nar los ferrocarriles, los hoteles o las minas, no por ello se es «enemigo del
Estado». Lo es tan poco como se puede llamar enemigo del acido sulfurico
al que piensa que, por mas util que pueda ser para diversos fines, no es en
absoluto adecuado para beberlo o para lavarse las manos. (p. 71).

Seguin esta concepcion hay unas actividades en el orden social que
deben ser llevadas a cabo por un gobierno, menciona Ayn Rand (2009):

Las funciones propias de un gobierno se dividen en tres grandes cate-
gorias, todas ellas relacionadas con el uso de la fuerza fisica y la protec-
cion de los derechos del individuo: la policia para defender a los hombres
de los criminales, las fuerzas armadas para protegerlos de invasores fora-
neos, los tribunales de justicia para solucionar las disputas entre ellos de
acuerdo con leyes objetivas. (p. 160).

En resumen, en un orden liberal las funciones del Estado son pocas,
dedicadas a la preservacion de los derechos individuales y, en teoria, con
una tributacién austera pero no necesariamente de ese modo.

2.3 Derechos en un Estado liberal
El jurista libertario Robert Nozick inicia su magnum opus, Anarquia, Es-
tado y utopia escribiendo (1988):

Los individuos tienen derechos, y hay cosas que ninguna persona o grupo
puede hacerles sin violar esos derechos. Estos derechos son tan firmes y de
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tan largo alcance que surge la cuestion de qué puede hacer el Estado y sus
funcionarios, si es que algo pueden. (p. 7).

Para los liberales el individuo es el centro moral del orden politico.
Los derechos, son derechos del individuo y constituyen limites no solo
al actuar de otros individuos sino, ademas, al actuar de las autoridades
(Rallo, 2019). La proteccion de los derechos del individuo (Rand, 2012),
implica que no estamos hablando de los derechos de los gais, negros o
mujeres, ni de ningun tipo de colectivo privilegiado. Explican Tannehill
y Tannehill:

Los derechos pertenecen solo a los hombres individuales. No hay tal cosa
como “los derechos de las minorias’, “los derechos de los Estados Unidos”,
“los derechos civiles”, ni ninguna otra forma de derechos colectivos. [...] lo
colectivo no tiene existencia aparte de los individuos que lo componen. Por
lo tanto, no hay derechos colectivos, solo existen los derechos que cada indi-
viduo tiene a ser libre de las acciones coercitivas de otros. (p. 22).

Bajo el principio de los derechos individuales, el liberalismo es la
unica filosofia politica auténticamente igualitaria (Kaiser, 2017), pues
defiende la unica igualdad moral y posible, la igualdad ante la ley. En
palabras de Juan Ramon Rallo (2019) “el individualismo politico que de-
fine al liberalismo no establece distinciones juridicas entre los individuos:
reputa a cada individuo como un sujeto de derecho y de igual derecho
al resto” (p. 26). De hecho, son las ideologias con propuestas igualitarias
(igualdad factica) las que inevitablemente terminan aplicando diferentes
tipos de leyes para diferentes tipos de hombres, como si existiesen ciuda-
danos de primera y segunda clase, explica Axel Kaiser (2017):

Cuando E A. Hayek sostuvo que “la igualdad de las reglas generales del de-
recho y de la conducta” era “la tnica igualdad que conduce a la libertad y la
unica igualdad que se puede asegurar sin destruir la libertad”, estaba dando
cuenta de este inevitable e irresoluble conflicto entre igualitarismo ético e
igualitarismo factico. Pues, como hemos dicho, si respetamos la igualdad de
todos en tanto agentes morales responsables de sus actos no podemos juz-
gar como injustos los resultados de esos mismos actos en la medida en que
hayan seguido reglas de conducta justas. La igualdad ante la ley es el resulta-
do inevitable de la igualdad natural —ya comentada— y la igualdad a través
de la ley, es decir, es la consecuencia inevitable de la busqueda imposible de
justicia cosmica analizada anteriormente. (p. 408).
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Curiosamente los que hoy se llaman asi mismos liberales —en el
sentido anglosajon del término como Rawls o Dworkin— son todo
lo contrario al liberalismo en su sentido tradicional europeo, pues son
bien conocidos por sus propuestas redistribucionistas y de discrimina-
cion inversa, las cuales constituyen una violacion de la igualdad ante la
ley y la creacién de leyes para superhombres (iibermensch) y subhombres
(untermensch). El auténtico liberalismo, el liberalismo clasico (Gordon,
2017), defiende el igualitarismo ético, mas no, el igualitarismo factico
propio de las propuestas socialdemdcratas y socialistas. Naturalmente, la
igualdad material implica el sacrificio de unos a expensas de otros, es el
castigo al exitoso, reducido al nivel de esclavo.

Entenderemos por derecho, en palabras del jurista Frank van
Dun (s. f.) “aquello que es regido, gobernado o controlado por una perso-
na; del verbo latino rego que es nuestro regir. En este sentido, mis derechos
son las cosas que controlo” (p. 16). De modo que, como menciona Ayn
Rand (2012): “El concepto de derecho se refiere a la accion, especificamen-
te a la libertad de accidn, significa estar libre de toda compulsion fisica,
coercidn o interferencia por parte de otros hombres” (pp. 416-417).

Para el liberalismo, las libertades y los derechos son entendidos en
términos negativos, a saber, de imposicion de deberes de no-intervenciéon
(Rothbard, 1995, p. 150). Cuando hablamos de derechos negativos, habla-
mos de derechos que imponen deberes negativos o de no interferencia, es
decir, mis derechos estarian satisfechos siempre que nadie atente contra
ellos, en términos concretos, hablamos del derecho a la vida, la libertad,
la propiedad y corolarios (Masoliver, 2016), una visién negativa de los
derechos implica que estos se cumplen siempre que los demas no atenten
contra ellos.

Nuevamente Rand (2012): “[...] los derechos de un individuo no im-
ponen a ellos obligacion alguna, salvo de indole negativa: abstenerse de
violar sus derechos” (p. 417) En este orden, mi derecho a la vida no signi-
fica una obligacion positiva de un tercero para que me dé el sustento, sino,
unicamente, que el derecho le impone la obligacién de dejarme en paz, y
lo mismo aplica para los demas derechos en un Estado liberal. En suma,
escribe Rand (2012) “Ningtin hombre puede tener el derecho de imponer
una obligacion no elegida, un deber no recompensado o una servidumbre
involuntaria sobre otro hombre. No puede haber tal cosa como ‘el dere-
(p. 421). Efectivamente, propuestas de libertad positiva

>

cho a esclavizar
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o de derechos positivos no tienen nada que ver con el auténtico liberalis-
mo, aun cuando sus proponentes se denominan liberales, amén de esta
situacion de robo semantico, es que el auténtico liberalismo haya tenido
que rebautizarse como liberalismo cldsico y en algunos otros paises como
libertarismo.

Dado que, como sale a la luz, la realizacion de los derechos positi-
vos no depende de uno mismo, sino de la disposicién de los recursos de
otro, no estarfamos hablando genuinamente de derechos sino de meras
facultades legales contingentes, fruto del aire de los vientos de la época e
impuestos por alguna autoridad (Pefia, 2007). Escribe Rand (2012):

No existe tal cosa como “el derecho a un empleo’, solamente existe el dere-
cho a la libre contratacion, es decir, el derecho de un hombre a tomar un
trabajo si otro hombre elige contratarlo. No existe el “derecho a una casa’,
sino unicamente el derecho a trabajar en libertad para construir una casa o
comprarla. (p. 422).

Los derechos negativos no son derechos a un objeto, son la libertad
para poder adquirir esos objetos (Rand, 2012, p. 418), por el contrario,
los derechos positivos son derechos sobre la vida, la libertad y la propie-
dad del préjimo, quienes deberan ser sacrificados para financiar la salud,
vivienda, transporte, wifi y educacién de estos. Como explica el jurista
Lorenzo Pena (2007), los derechos positivos implican por la ley de no-
vulneracion: “Derechos al sustento, a la movilidad, al trabajo, al descanso,
al albergue, al estudio, a la informacion, a la atencién médica, a la diver-
sién” (p. 296). ;Quién y por qué debe proveerlos? En suma, hablamos de
una carta abierta para la satisfaccion infinita de todo tipo de necesidades
humanas. Sentencia Rand (2012): “Si algunos hombres han de tener dere-
chos sobre lo que produce el trabajo de otros, significara que a esos otros
hombres se les quitaran sus derechos y se los condenara a trabajar como
esclavos” (p. 421).

Una vez un Estado comienza a salir de esta esfera, estd abando-
nando la proteccién de la libertad individual y el libre proyecto de vida
para decirle a los ciudadanos lo que deben hacer con su vida, libertad y
propiedad. Escriben Tannehill y Tannehill (2013):

Un hombre tiene derecho a ganarse una vida decente, pero no tiene dere-
cho a una vida decente si esta ha de ser provista por la fuerza a costa de las
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ganancias de algun otro. Es decir que é]l no tiene derecho a esclavizar a otros
y forzarlos a proveerle para vivir, ni siquiera si lo hace consiguiendo que el
gobierno apruebe una ley que grava a otros para hacerle pagos a él. Cada
individuo es duefio de su propia vida... y de la de nadie mas. (p. 22).

En conclusién, podemos mencionar que el liberalismo consiste en
un defensa radical de los derechos del individuo, derechos que ningun
hombre ni grupo de hombres puede violentar, sin importar el titulo que
posea, tanto como un rey o un cuidador temporal desechable. Ademas
de la mencionada igualdad ante la ley producto de la igual dignidad mo-
ral de los hombres, la caracteristica de estos derechos individuales es que
para su garantia solo basta que los demas no interfieran con ellos.

2.4 La tributacion en el liberalismo

Frederic Bastiat, el famoso liberal francés, defini6 el Estado como: “la gran
ficcidn a través de la cual todo el mundo se esfuerza por vivir a expensas
de todo el mundo” (2009, p. 171). El liberalismo, en su consideracion en
favor de la libertad y los derechos negativos, siempre ha considerado los
impuestos como un mal necesario, concretamente, dado que creen que
el Estado debe tener un campo de accion en la defensa de los derechos
individuales, los impuestos estarian justificados para esta funcidn, sin
embargo, un sistema impositivo para funciones mas extensas que esta
tributacion, naturalmente, seria injusto y el mayor de los abusos. Explica
Bastiat (2009):

El Estado no es o no deberia ser otra cosa que la fuerza comun instituida no
para ser entre todos los ciudadanos un instrumento de opresion y de expo-
liacién reciproca, sino, por el contrario, para garantizar a cada uno lo suyo y
hacer reinar la justicia y la seguridad. (p. 180).

Un Estado que se ocupa de la salud de sus ciudadanos, su educacion,
transporte, vivienda, etc., es un Estado que ha legitimado el expolio legal,
pues es bien sabido que nada puede dar el Estado que previamente no lo
haya tomado de otro, por lo tanto, se daria existencia a un sistema en el
que unas personas trabajan para el Estado y otras viven del Estado. En
consecuencia, el liberalismo confina el Estado a sus funciones propias.

Considerar la necesidad de un Estado y de los impuestos para las
funciones de seguridad, o de seguridad y justicia, es el punto en el que
coincidirdn la mayoria de los autores liberales, sin embargo, la mas
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importante fildsofa del siglo xx, Ayn Rand, consideraba que atin los im-
puestos para el pago de la seguridad y justicia serian ilegitimos, por lo
cual, abog6 por la contribuciéon voluntaria para el sostenimiento del go-
bierno, comenta Rand:

En una sociedad totalmente libre, los impuestos o, para ser més exactos, el
pago de los servicios estatales, serfa voluntario. Como puede demostrarse
que las actividades apropiadas de un gobierno —la policia, las fuerzas arma-
das, los tribunales de justicia— son requeridas por los ciudadanos indivi-
duales y afectan directamente sus intereses, estos estarian (y deberian estar)
dispuestos a pagar por tales servicios, asi como pagan sus seguros. (p. 165).

Ella destaca que esta propuesta debe ser un fin para alcanzar y
que no necesariamente estamos cerca de este, ademas, deja abierta a la
imaginacién de cada uno los métodos —como, por ejemplo, una loteria—
que uno podria usar para el financiamiento del Estado (Rand, 2009).

3. El Estado social de derecho: mas alla de la igualdad formal

Como una transformacion del Estado liberal a partir de la ampliacién

del catdlogo de derechos surge el Estado social de derecho como la

forma de Estado acogida en Colombia a partir de la Constitucion de 1991.
De acuerdo con Vila Casado (2007), a partir de las reflexiones

del profesor Garcia Pelayo, sostiene que el Estado social de derecho

consta de varios aspectos que lo diferencian del Estado liberal, entre ellos:

a. Los derechos que garantiza tienen contenido, se buscan unas con-
diciones minimas de existencia y la dignidad humana se vincula a
aspectos socioecondmicos.

b. La propiedad privada tiene una funcién social.

c. Se complementa la igualdad formal con una bisqueda de correc-
cion de las desigualdades sociales.

d. La seguridad formal debe ser complementada con instituciones
que garanticen la seguridad material como el salario minimo y la
seguridad social.

e. Exige mecanismos de democracia participativa.

f. Exige la intervencion del Estado en la economia.

Por su parte, la Corte Constitucional colombiana en reiterada juris-
prudencia ha perfilado, delimitado y construido las diferentes dimensiones
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y alcances del Estado social de derecho. Por ejemplo, esta corporacion
(1998), ya para esa época lo diferenciaba del Estado liberal de derecho e
indicaba las cargas que impone a los asociados:

Como bien se ha senalado por esta Corporacion, el Estado de derecho libe-
ral y el Estado social de derecho se diferencian en la relacién que construyen
entre el Estado y los asociados: asi, mientras que el primero busca ante todo
limitar el poder, de tal manera que no pueda amenazar los derechos y li-
bertades de los ciudadanos, el segundo acoge esa limitacién del poder, pero
también precisa que el Estado debe cumplir con unos fines en la sociedad,
lo cual implica que intervenga en ella. La Constitucion dentro de este tltimo
modelo de Estado representa un cuerpo arménico de valores —acerca de
como debe configurarse la comunidad social y politica—, que debe encon-
trar su aplicacion practica, y ello produce tanto deberes para el Estado como
para los asociados. (Sentencia SU-747, p. 13).

3.1 Los derechos sociales, economicos y culturales en el ESD

Por su parte, en la sentencia T-655 de 2008 la Corte sefala con claridad
la intima relacion del Esp con los derechos sociales y la importancia que
esta forma de Estado da a su garantia, como la impronta que lo diferencia
del Estado liberal:

Una [sic] de los signos mas notables del Estado Social de Derecho (articulo
1.° superior) se relaciona con el compromiso asumido por la organizacion
estatal consistente en brindar proteccion a los derechos econémicos, socia-
les y culturales. Como ha sido sefialado de manera abundante en la juris-
prudencia de esta Corporacion, por medio de estas garantias se materializa
el proposito que animo el transito del Estado de Derecho, anclado en una
concepcion puramente formal de las libertades, hacia este nuevo modelo en
el cual se reconoce el trasfondo econdémico y social que subyace la totalidad
de las relaciones presentes en el ordenamiento, del cual depende, en tltimo
término, la posibilidad real de goce de tales libertades. (p. 15).

Inclusive, en esta misma sentencia (T-655, 2008) la Corte Constitu-

cional defiende la idea de que el Estado social de derecho implica una re-
conceptualizacion del concepto mismo de libertad y los derechos sociales,
economicos y culturales y como condicion de las libertades. De acuerdo
con la misma corporacién (2007), estos derechos, al igual que los civiles y
politicos implican tanto prestaciones negativas como positiva® e implican

una mayor erogacion presupuestaria:

* La corte refiere en esta parte a Victor Abramovich, Christian Courtis (2002).
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Segun esta Optica, la implementacion practica de los derechos constitucio-
nales fundamentales siempre dependerd de una mayor o menor erogacion
presupuestaria, de forma tal, que despojar a los derechos prestacionales
—como el derecho ala salud, a la educacidn, a la vivienda, al acceso al agua-
potable entre otros— de su caricter de derechos fundamentales resultaria
no solo confuso sino contradictorio. Al respecto, se dice, debe repararse en
que todos los derechos constitucionales fundamentales —con independen-
cia de si son civiles, politicos, econdmicos, sociales, culturales, de medio
ambiente— poseen un matiz prestacional de modo que, si se adopta esta
tesis, de ninguno de los derechos, ni siquiera del derecho a la vida, se po-
dria predicar la fundamentalidad. Restarles el caracter de derechos funda-
mentales a los derechos prestacionales, no armoniza, por lo demas, con las
exigencias derivadas de los pactos internacionales sobre derechos humanos
mediante los cuales se ha logrado superar esta diferenciacion artificial que
hoy resulta obsoleta asi sea explicable desde una perspectiva histérica. (Sen-
tencia T-016, p. 16).

3.2 La importancia del sistema tributario para el Estado social de
derecho

En este contexto de la relevancia de los derechos y su relacion con el Esp,
la Corte (2013) también ha manifestado que el Estado social de dere-
cho implica multiples finalidades entre las que se encuentra la garantia
efectiva de los principios, deberes, derechos constitucionales, de especial
relevancia son los derechos sociales, econémicos y culturales y muy parti-
cularmente el minimo vital. También la proteccion de los mas débiles y el
aseguramiento de un orden social, politico y econémico justo por medio
de la distribucién y redistribucion.

En términos de esta misma corporacion (2013), estos fines implican
multiples compromisos que a su vez requieren de multiples instrumen-
tos de distribucién y redistribucién, dentro de las que se cuentan muy
especialmente la intervencion del Estado en la economia y el sistema tri-
butario. Respecto de este ultimo, la Corte (2013) valiéndose de su juris-
prudencia anterior sostuvo:

[...] el Estado Social de Derecho debe valerse de un sistema tributario para
la realizacién de sus fines. Al respecto, en la Sentencia C-776 de 2003, la
Corte recordd que si bien es cierto los tributos son principalmente una he-
rramienta para el recaudo de recursos para financiar el gasto dirigido al
cumplimiento de los fines del Estado Social de Derecho, también lo es que
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su configuracion y la del sistema tributario como un todo puede servir para
la redistribucién del ingreso, por ejemplo, desde el punto de vista de quiénes
deben contribuir y en qué monto. De ahi que la Constitucién haya fijado
como principios rectores del sistema tributario la equidad y la progresivi-
dad. (Sentencia C-258, p. 75).

En este mismo sentido, pero haciendo énfasis en el principio de soli-

daridad, la Corte (2019) sostiene que:

La solidaridad, pilar fundamental del Estado Social de Derecho, es una
maxima de optimizacion de las relaciones sociales que implica la destina-
cion de recursos econdémicos para garantizar la igualdad y la libertad.

[...] Esun hecho que la participacion solidaria en el Estado no tiene caracter
facultativo sino imperativo. Tal obligatoriedad viene dada por su naturaleza
redistributiva que implica la administraciéon de recursos para materializar
fines comunes como el orden, la seguridad y el bienestar.

Para garantizar tales propositos, el Estado se encuentra facultado para co-
brar impuestos, los cuales son producto del debate democratico entre los
representantes elegidos por el pueblo. Teniendo en cuenta que el legislador
encarna la voluntad popular el ejercicio de su competencia para establecer
tributos goza de un amplio margen de configuracion.

De manera concreta, el legislador puede crear, modificar y suprimir tribu-
tos, con todo lo que ello conlleva, como los sujetos beneficiados y obligados
(activos y pasivos), la base gravable, el hecho que los genera, la manera en
que realizara el recaudo, las deducciones aplicables, su vigencia y derogato-
ria. (Sentencia C-571, p. 24).

A partir de las reflexiones anteriores, las relaciones entre el Estado

social de derecho, los derechos y la tributaciéon podrian resumirse de la
siguiente manera:
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a. Los derechos sociales, econémicos y culturales constituyen uno de
los pilares en que se fundamenta el Estado social derecho que re-
configura la libertad y la dignidad humanas, haciéndolas depender
de unas condiciones socioecondmicas minimas.

b. Estos derechos implican tanto prestaciones positivas o negativas y
una cada vez mayor erogacion presupuestaria, que implica que no
se les pueda negar su fundamentalidad.

c. Dentro de los fines del Estado social de derecho se encuentra la
garantia de los principios, deberes y derechos, especialmente los
sociales, econdmicos y culturales con especial énfasis en el minimo
vital. Dichos fines implican compromisos por parte del Estado.



d. Para el cumplimiento de dichos compromisos, el Estado cuenta
con multiples herramientas de distribucién y redistribucion, uno
de los cuales es el sistema tributario.

e. Como consecuencia del principio de solidaridad, que es un pilar
fundamental del EsD para garantizar la libertad (redefinida), el Es-
tado se encuentra facultado para cobrar impuestos.

3.3 Una sociedad de derecho privado: El anarcocapitalismo

3.3.1 Anarcocapitalismo o sociedad de derecho privado

Dentro de las mismas escuelas de pensamiento liberal, y culmen cohe-
rente de la aplicacion sistematica hasta sus ultimas consecuencias de los
principios liberales, nace el anarcocapitalismo o libertarismo de propie-
dad privada. Seria el discipulo de Ludwig von Mises, Murray Rothbard
(2013), quien audazmente uniria los postulados de la Escuela Austriaca
de Economia y su defensa del libre mercado con la tradicién del anarquis-
mo individualista en los Estados Unidos para dar forma a esta filosofia
politica.

Histéricamente ya se encuentra un referente interesante como el li-
beral belga Gustav de Molinari (2020), en su texto Sobre la produccion
de seguridad, planteando que si existe una verdad en la economia es que
todos los monopolios son malos desde el punto de vista del consumi-
dor, ;cémo podria ser bueno un monopolio de la seguridad? Y dado que
la seguridad es un bien como cualquier otro, ;no deberia estar sujeto
a la oferta y la demanda?

Incluso Nietzsche (1986), como una mera curiosidad intelectual,
plantea en Humano, demasiado humano, que en el futuro se podria al-
zar una sociedad que prescindiera del mas frio de los monstruos frios,
logrando por fin la manumisién del individuo respecto del Estado, en
donde emprendedores proveeran la protecciéon y seguridad:

Las sociedades privadas atraerdn hacia si, paso a paso, los asuntos del Es-
tado, aun la pieza mas solida que quedara de la antigua labor del gobierno
(aquella funcién, por ejemplo, que debe garantir a los particulares contra los
particulares), asegurada un dia por emprendedores privados. (pp. 288-289).

Pues bien, serd Murray Rothbard (1995) el nifio que ve al rey des-
nudo, argumentando que el Estado, desde una vision iusnaturalista, lejos
de proteger nuestros derechos, los conculca sistematicamente. Rothbard
(2016) concluyé que el caracter moral del Estado queda en entredicho, ya
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que este no obtiene sus recursos a través de medios voluntarios y pacifi-
cos, sino con la amenaza de la bayoneta. En el ambito econdmico, la situa-
cion es similar, asi como no existe justificacion ética para la existencia del
Estado, tampoco existe justificaciéon econdmica: David Friedman (2012),
hijo del nobel de economia Milton Friedman, concluird en La Maquina-
ria de la libertad, que no existe justificacion utilitaria para la existencia
del Estado, pues el mercado, sin excepcion, siempre es mas eficiente que
el Estado.

De esta manera, ambos autores, entre otros, sostienen que deben ser
los individuos los que, de manera libre, voluntaria y pacifica produzcan
todos los bienes y servicios desde el mercado.

3.3.2 Orden natural

Esta filosofia politica defiende una sociedad libre, sin Estado, llamada
orden natural o sociedad de derecho privado, coloquialmente anarcoca-
pitalismo, en donde, como ya se advirtio, no existe una agencia que mo-
nopolice el uso de la fuerza, tomando los recursos de unos para darlos a
otros o para financiar coactivamente ciertos bienes o servicios, sino, son
los propios individuos en divisién del trabajo los que producen los dife-
rentes recursos voluntariamente.

En una sociedad de derecho privado, como ha escrito su maximo in-
telectual de nuestro tiempo, Hans-Hermann Hoppe, solo existen los dere-
chos de propiedad privada, desaparece la ley ptblica que concede ciertos
privilegios a cierto tipo de personas, en violacion de la igualdad ante la
ley, creando dos tipos de leyes para dos tipos de hombres, a saber, como
si a los superhombres se les aplicara el derecho publico con privilegios y a
los subhombres el derecho privado como subditos (Hoppe, 2016a).

De la misma manera, la produccién de seguridad para la defensa
de los derechos de propiedad sera funcion de agencias privadas de pro-
teccion y seguridad, como también, desde luego, cada individuo poseera
su derecho natural a la legitima defensa para protegerse de los agresores.
Desde luego, en sociedades tan complejas basadas en la division del tra-
bajo es natural que no todos quieran producir su propia seguridad, por
lo que facilmente podran pactar con alguna agencia una prima para la
prestacion del servicio. Escribira Hoppe (2013a):

Mientras que la provision estatista de ley y orden ha llevado al desarme
consiguiente de la poblacion haciéndola cada vez mds indefensa contra los
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delincuentes, en una sociedad de derecho privado no existiria esencialmen-
te ninguna restriccion a la propiedad privada de armas de fuego u otras
armas. El derecho elemental de todos a la autodefensa para proteger vida y
propiedad propias contra invasores deberia ser sacrosanta y como uno sabe
por la experiencia del no tan salvaje Oeste, asi como por numerosas inves-
tigaciones empiricas de la relacion entre la frecuencia de posesion de armas
y tasas de delitos, mas armas de fuego implican menos delitos. La intuicién
dicta esto, pero la propaganda del gobierno trata de negarlo incansablemen-
te. (parr. 25).

Aunque quisiéramos entrar a detallar el funcionamiento de estas
agencias en competencia como las ventajas frente el sistema monopolis-
tico actual, no es posible porque, por un lado, excede el objetivo de este
trabajo y, por otro, Hoppe ya lo ha detallado ampliamente en diversos
trabajos (2013b).

En el caso del derecho, tomando de base los derechos de propiedad
privada como un minimum inviolable, las agencias se podrian diferenciar
desde el precio al producto, cada comunidad podria vivir bajo distintos
tipos de leyes que pacten voluntariamente, desde luego, como la propie-
dad privada es el presupuesto logico para dicho pacto no podria ser jamas
invalidada contractualmente, en ese orden tendriamos por ejemplo, ley
judaica, mosaica, entre otras, que en caso de conflicto entre grupos, daria
lugar a un proceso de creacion de derecho privado ultra minimo, de uni-
ficacién y armonizacioén del derecho. Escribe Hoppe (2013a):

Por otro lado, el mismo sistema de produccién privada de ley y orden pro-
moveria una tendencia hacia la unificacion del derecho. El derecho local
(catolico, judio, romano, etc.) se aplicaria solo a la persona y propiedad de
quienes lo hayan elegido, la aseguradora y todos los demds asegurados por
la misma aseguradora bajo el mismo derecho. Por ejemplo, el derecho ca-
noénico se aplicaria solo a los catolicos declarados y se ocuparia solo de los
conflictos entre catdlicos y su resolucién. Aun asi, por supuesto, es posible
que un catélico pueda entrar en conflicto con quien se adscribe a otro codi-
go legal, por ejemplo, un musulmdn. Si ambos codigos legales llegaran a la
misma conclusién o similar, no hay problemas.

Sin embargo, si los cddigos legales en competencia llegaran a conclusiones
claramente distintas (como pasaria al menos en algunos casos), aparece un
problema. El derecho “local” (intragrupo) seria indtil, pero toda persona
asegurada querria también proteccion contra la posibilidad de conflictos
entre grupos. (parr. 39).
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Asi que, como una agencia no querra someterse a otra, ni un indivi-
duo querra ser juzgado por un derecho extrafo, seria tarea de las agencias
en conflicto determinar y pactar con un drbitro independiente de reco-
nocida reputacion por sus decisiones justas para que defina el conflicto.
Desde luego, al igual que en el punto anterior, excede nuestro objetivo del
trabajo entrar a detallar y profundizar en este aspecto.

Finalmente, vale decir que esto apenas es un abrebocas de lo que se-
ria una sociedad libre, de derecho privado, como también, seria dificil
de predecir la totalidad de iniciativas empresariales que surgirian para
garantizar los servicios de la ley y el orden.

3.3.3 Derechos

La teoria de los derechos de los anarcocapitalistas (libertarios de propie-
dad privada) se fundamenta especialmente de la tradicion propietarista
de John Locke (2010), padre del liberalismo, perfeccionada por Rothbard
(1995) y Hoppe (2004), con la diferencia de que son mas radicales en su
defensa de la propiedad privada, llevandola hasta las tltimas consecuen-
cias, a saber, cuando los liberales cldsicos afirmaban la necesidad de un
Estado para proteccion de los derechos, los anarcocapitalistas abogan por
la eliminacién del Estado, que es considerado un agresor de la propiedad,
o como dira Hoppe (2014): “;como es posible que una agencia que puede
expropiar la propiedad privada sostenga ser protectora de la propiedad
privada?” (p. 31).

En el asunto de los derechos los anarcocapitalistas no difieren en lo
fundamental respecto de los liberales clasicos, asi como algunos libera-
les clasicos ponian mayor énfasis en la triada vida, libertad y propiedad
y otros meramente en la propiedad, en los anarcocapitalistas es similar,
algunos como Frank van Dun (s.f.) ponen mayor énfasis en esa triada y
otros como Hoppe (2013c¢) sostendran que todos los derechos son dere-
chos de propiedad. Por lo tanto, la diferencia se encuentra meramente en
que los liberales clasicos ven en el Estado la garantia de estos derechos y
los anarcocapitalistas su atropello.

3.3.4 Tributacion en el anarcocapitalismo

Dada la defensa a ultranza de los derechos de propiedad, los anarcocapi-
talistas consideran que los impuestos son una violacion de estos derechos,

32



resumidamente, significa la agresion sistematica, de la cuna a la tumba,
sobre tu persona y recursos. Escribe Rothbard (2016) que el Estado:

Es la inica organizacién social que obtiene sus ingresos, no por medio de la
contribucién voluntaria o como pago por los servicios prestados, sino por
medio de la coaccién. Mientras que otras personas o instituciones obtienen
sus ingresos mediante la produccion de bienes y servicios y por la venta pa-
cifica y voluntaria de esos bienes y servicios a los demas, el Estado obtiene
sus ingresos por el uso de la coaccidn; es decir, utilizando o amenazando
con utilizar la carcel y la bayoneta. (p. 50).

Como si no fuera suficiente, también anadira que el Estado regula lo
que los ciudadanos pueden y no pueden hacer. En suma, los anarcocapi-
talistas entienden que ni los reyes, presidentes o gobiernos pueden estar
exentos del respeto por estos derechos, demostrandose que no existe dife-
rencia entre los impuestos y el robo, o quizas, si, los impuestos son un acto
por mucho peor, en palabras del iusnaturalista Lysander Spooner (2013):

La realidad es que el gobierno, como un bandolero, le dice a un hombre: “Tu
dinero, o tu vida. Y muchos, si no la mayoria de los impuestos son pagados
bajo la compulsion de tal amenaza.

El gobierno, realmente, no aborda a un hombre en un lugar solitario, salta
sobre él desde la carretera, y, apuntando un arma a su cabeza, procede a sa-
quear sus bolsillos. Pero el robo es de igual manera un robo de esa manera;
y es mucho mas cobarde y vergonzoso. (p. 38).

Spooner continuara argumentando magistralmente que el bandole-
ro, a diferencia del Estado, no pretende ser algo mas que un ladrén, y una
vez toma tu propiedad te dejard en paz, pero, el Estado dira que lo hace
por tu bien, dird que es para protegerte, te exigira pleitesia, que le can-
tes, que le bailes, y seguira tomando tus pertenencias hasta después de tu
muerte, en resumen, el Estado te convierte en esclavo. De modo similar lo
plantearia Robert Nozick (1974) en su famoso ensayo The tale of the slave.

El profesor Hoppe también destaca el caracter injusto de los impues-
tos. Especificamente, un periodista francés le preguntd en una entrevista:
“Son consistentes los impuestos con la libertad y los derechos de propie-
dad del individuo? ;Habria un cierto nivel de impuestos en el que deja de
ser consistente?” Y esto respondié (2016b):

Hoppe: Los impuestos nunca, a ningtn nivel de imposicidn, seran consis-
tentes con la libertad ni con los derechos de propiedad del individuo. Los
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impuestos son robo. Los ladrones —el Estado y sus agentes y aliados— por
supuesto, hacen un gran esfuerzo para ocultar este hecho, pero simplemente
no hay forma de ocultarlo. Obviamente, los impuestos no son pagos nor-
males ni voluntarios, por bienes y servicios, porque a usted no se le permi-
te abstenerse de pagar si no esta satisfecho con el producto. Usted no serd
castigado si deja de comprar coches de Renault o perfumes de Chanel, pero
serd arrojado a la carcel si deja de pagar los costos de escuelas publicas o
universidades estatales, o los gastos pomposos del sefior Sarkozy. Tampoco
es posible interpretar los impuestos como pagos de alquiler normal, como
aquellos hechos por el inquilino al duefio de un bien. Debido a que el Estado
francés no es el duefio arrendador de toda Francia ni el de todos los france-
ses. Para ser el duefio arrendador, el Estado francés tendria que ser capaz de
probar dos cosas: en primer lugar, que el Estado, y nadie mas, es duefio de cada
centimetro de Francia, y segundo, que tiene un contrato de arrendamiento
con todos y cada uno de los franceses, relativo al uso, y al precio de dicho
uso, de las propiedades. Ningtin Estado —ni el francés, ni el alemdn, ni el es-
tadounidense, ni cualquier otro Estado— puede probar esto. No tienen los
documentos necesarios para tal efecto, ni pueden presentar un contrato de
alquiler. Por lo tanto, solo hay una conclusion: los impuestos son el robo y la
extorsion por los cuales un segmento de la poblacidn, la clase dominante, se
enriquece a expensas de otra, la de los gobernados. (pérrafo. 5).

Desde luego, si para los anarcocapitalistas el Estado es el agresor
supremo y los impuestos son un robo, el orden politico estatal no tiene
justificacion. Por ende, ellos defienden una sociedad totalmente contrac-
tual. Lo anterior no quiere decir que estos rechacen las organizaciones de
ayuda, todo lo contrario, entienden que toda ayuda que pretenda ser mo-
ral debe ser voluntaria, como sentenciaba el economista Frédéric Bastiat
(s.f.): “La solidaridad es voluntaria o no lo es, decretarla es aniquilarla” (p. 2).

Conclusiones: Estado, derechos y tributacion. Una reflexion
impopular pero necesaria
A partir de las reflexiones planteadas en la cuales se puede evidenciar
claramente la relacién entre formas de Estado u organizacién social, de-
rechos y tributacién y cdmo estas diferentes maneras de estructurar la so-
ciedad implican una distinta naturaleza de los derechos y justificacion de
la tributacion, vale la pena hacer algunas reflexiones sobre la importancia
de esta aproximacion.

En primer lugar, en culturas donde solamente se hace énfasis en las
obligaciones que el Estado tiene en razén de los derechos reconocidos
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a sus ciudadanos, sin tener en cuenta como criterio de suma relevancia
la perspectiva de como se financian o sufragan dichos derechos (tanto
positivos como negativos), trae como consecuencia que el debate politico
democratico se desvie de las posibilidades reales y planeadas para la pro-
gresividad de los derechos. Este desvio hace que la credibilidad del Estado
disminuya al no poderse cumplir en el corto plazo sus metas.

Por otra parte, brillan por su ausencia propuestas que planteen o re-
planteen otras formas de garantizar los derechos, que no sea a partir del
aparato estatal y la tributacién. Lo que hace que la dialéctica del debate
no gire hacia alternativas novedosas de desarrollo econémico y movilidad
social, o hacia propuestas politicas distintas que propongan una reestruc-
turacion del orden social existente y sus formas de organizar y sostener la
vida y el bienestar de la poblacién.

Ademads, una perspectiva como la propuesta podria facilitar en la
sociedad una cultura de tributaciéon que implique tanto el compromiso
en su cumplimiento por parte de los ciudadanos, que entienden la rele-
vancia de la tributacién para el cumplimento de los fines del Estado que
han aceptado constitucionalmente, como una mejor justificacién de una
politica criminal y fiscal que vigile los recursos publicos como fuente de
garantia de derechos.

Por ultimo, esta perspectiva también permite evidenciar la necesa-
ria conexion del Derecho con otras disciplinas afines que son igualmente
relevantes para la garantia de los derechos como la economia, la filosofia
politica, la contaduria publica y las finanzas. Solo un enfoque de este tipo,
que debe estar presente desde la formacidn juridica hasta la administra-
cion de justicia, puede acercarnos a una garantia efectiva de los derechos,
venga del Estado o no.
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Capitulo 2

El delito fiscal como un comportamiento
contra el orden economico social

Hernando A. Hernandez Quintero”

Presentacion

El enfoque que la doctrina tradicional utilizaba para la tipificacion del
delito fiscal, entendiendo que el mismo se referia exclusivamente a un
ilicito que afectaba los recursos del Estado, con lo que se acogia el criterio
microsocial (Bustos, 1987), condujo a que se le considerara, en principio,
como un punible contra la propiedad, otras veces contra la administra-
cion publica, y en ocasiones contra la fe publica, cuando al perjuicio eco-
noémico se le adicionaba el proposito de defraudar.

Las corrientes modernas han entendido que el ilicito fiscal debe tener
una vision macrosocial, por entender que, al soslayarse la responsabilidad
de contribuir con el Estado, a través del pago de los tributos, se ataca
la dimensién social de la economia y, consecuencialmente, se lesiona la
intervencidn del Estado en este sector, pues se impide que cumpla satis-
factoriamente con su tarea de atender las necesidades de todos los ciuda-
danos.

El anterior planteamiento sugiere que el delito fiscal sea tratado
como un ilicito que lesiona o pone en peligro la hacienda publica, “que
ha de ser todo el proceso de recaudacion de ingresos y de distribucién o
redistribucion de ingresos” (Bustos, 1987, p, 22). Este fue, a no dudarlo el
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criterio que se impuso en el proyecto de Cédigo Penal de Espafia en 1980
y que, en su version final de 1995, condujo a la creacién del Capitulo x1v,
conocido como “De la Hacienda Publica y contra la Seguridad Social”. En
Colombia, el proyecto de Cdédigo Penal, que culminé con la expedicion
del decreto 100 de 1980, siguid de cerca el proyecto original espafol. En
la discusion del anteproyecto de 1978 se adhirid a esta postura cuando
propuso que el “fraude en la retencién de impuestos o aporte”, “la defrau-
dacién tributaria’, al igual que el obtener indebidamente subvenciones
del Estado por exportaciones no realizadas, o desviar los créditos privile-
giados, debian ubicarse dentro de los delitos contra el orden econémico
social, en un capitulo al que se le denominé “régimen fiscal y otras infrac-
ciones”. Este proposito fue abandonado, con tesis discutibles, razén por la
cual estos comportamientos han sido ubicados, sin mayor andlisis, unas
veces como conductas que afectan la administracion publica y en otras
ocasiones como punibles contra el orden econémico social.

Con la creacion de los ilicitos de omisién de activos o inclusion de
pasivos inexistentes y el de defraudacién o evasion tributaria, en las re-
formas tributarias de 2016, 2018 y 2019, nos parece que ha llegado el
momento de realizar un debate profundo sobre el tema que sugerimos
y que puede conducir a crear en el Cédigo Penal colombiano un capitulo
que se denomine Delitos contra la Hacienda Publica, que tenga sede en
titulo que sanciona los delitos contra el orden econémico social. A susten-
tar esta propuesta se dirige esta contribucion.

1. Antecedentes de la regulacion penal del delito fiscal en Colombia

A nuestro juicio, el primer intento de regular penalmente las infraccio-
nes contra la hacienda publica en Colombia se remonta a 1969 cuando el
Congreso de la Reptblica aprobo la Ley 38, “Por la cual se dictan normas
sobre retencion en la fuente y anticipo de impuestos sobre la renta y com-
plementarios y se sefialan sanciones”’. En esta normativa, en el articulo
10 se dispuso:

!'Las disposiciones contenidas en esta Ley fueron reproducidas por el Decreto 624 de 1989 (Estatuto
Tributario) y fue declarada inexequible por la Corte Constitucional en sentencia C-285 de 1996.
Posteriormente se incorpor¢ esta normativa en la Ley 383 de 1997 y mas tarde en la Ley 42 de 633
de 2000. Como quiera que el paragrafo del articulo 42 de esta Ley era diferente al establecido en el
articulo 402 del Nuevo Cédigo Penal (Ley 599 de 2000), la Corte Constitucional declar6 que la Ley
633, por ser posterior al Cédigo Penal, lo derogé tacitamente. La presente informacion se tomé de
la sentencia SP-3001-2015, Rad. 42822, 18 de marzo de 2015. Magistrada Ponente: Patricia Salazar
Cuéllar.
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Los retenedores que no consignen las sumas retenidas dentro del pla-
zo establecido en el articulo 4.° de esta Ley, quedan sometidos a las mis-
mas sanciones previstas en la Ley Penal para los empleados publicos que
incurren en apropiacion indebida de fondos del tesoro publico.

Los retenedores que declaren lo retenido por suma inferior a la real y expi-
dan certificados por sumas distintas a las efectivamente retenidas, asi como
los contribuyentes que alteren el certificado expedido por el retenedor que-
dan sometidos a las mismas sanciones previstas en la Ley Penal para el de-
lito de falsedad.

Tratandose de sociedades u otras entidades, quedan sometidas a esas mis-
mas sanciones las personas naturales encargadas en cada entidad del cum-
plimiento de las obligaciones que se establecen en esta Ley. Para tal efecto,
las empresas deberan informar a la respectiva administracion o recaudacion
la identidad de la persona que tiene la autonomia suficiente para realizar tal
encargo. De no hacerlo, las sanciones recaerdn sobre el representante legal
de la entidad. En la informacién debe constar la aceptacion del empleado
senalado. (p. 4).

El inciso primero de esta Ley fue demandado ante la Corte Suprema
de Justicia, Sala Constitucional, entidad que declaré su exequibilidad por
medio de la sentencia 1502 de 1986, con ponencia del doctor Jaime Pin-
z6n Lopez. En esta decision el Alto Tribunal aclara que la Ley les extendio
alos responsables de la conducta tipificada en la Ley, las penas correspon-
dientes al delito de peculado por apropiacion.

Sobre esta Ley es conveniente sefialar que el reconocido tratadista
de derecho penal Antonio José Cancino Moreno, fue de la idea que el
Codigo Penal de 1980 la derogd, pues al no aceptarse en este Estatuto la
tipificacion del delito fiscal, en que se incluia la mencidn a los retenedores
en la fuente, resultaba contraria a sus mandatos y el articulo 376 de este
Estatuto dejaba sin vigencia las normas que se opusieran a sus disposicio-
nes (Cancino, 1983).

Ahora bien, como se anot6 en parrafos antecedentes, una de las pri-
meras iniciativas para sancionar en concreto el delito fiscal en Colombia
data de los proyectos que antecedieron la expedicién del Codigo Penal de
1980 (Decreto Ley 100). En efecto, en la comision del afio de 19782, en el

* Esta comision estuvo integrada por los doctores: Luis Enrique Aldana Rozo, Parmenio Céardenas,
Luis Carlos Giraldo Marin; Guillermo Duque Ruiz, Gustavo Gémez Velasquez y Dario Veldsquez
Gaviria.
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Titulo VII (Delitos contra el orden econémico social), se incluy6 el capi-
tulo tercero, el cual se bautizé como De los delitos contra el régimen fiscal
y otras infracciones. En este apartado se tipificaron los ilicitos de fraude en
la retencidn de impuestos o aporte (art. 350); defraudacion tributaria (art.
351); exportacion ficticia (art. 352) y obtencion fraudulenta y aplicacion
distinta de crédito oficialmente regulado (353).

Al debatirse el tema en la Comisién Redactora del afio de 1979 (acta
No. 24), se lleg6 a la desoladora conclusiéon que se trataba de un asunto
muy complejo y que el pais no tenia la organizacién administrativa para
la captacion de impuestos, al punto que el contribuyente era quien tenia
que demostrar que estaba a paz y salvo con Estado en materia de impues-
to, por lo que era mejor no tipificar, en el Estatuto Penal, el fraude fiscal.
Ademas, se expuso el argumento que no se puede combatir el delito tri-
butario con la creaciéon de dos tipos penales. Con todo, se afirmé que las
normas administrativas eran suficientes para sancionar al ciudadano por
la omision de su deber fiscal.

Por la importancia de lo debatido en la comisidn, transcribimos al-
gunos de sus apartes:

-Doctor Estrada Vélez: Corresponde considerar, dentro del titulo “Delitos
contra el orden econémico social’, el Capitulo Tercero “De los delitos contra
el régimen fiscal y otras infracciones” La primera decision a adoptar por la
Comision es si vamos a tipificar el delito tributario.

-Doctor Giraldo Marin: Yo voto se [sic] porque se mantenga el Capitulo.
Sin lugar a dudas la evasion fiscal es, en nuestro medio, una conducta que
requiere tipificacion en el Codigo Penal. Los impuestos no son un simple
medio para captar recursos. Constituyen elemento fundamental para la
existencia del Estado y son instrumento eficaz de la politica econémica de
los Gobiernos. La evasion de impuestos, por consiguiente, atenta contra el
sistema fiscal del pais, y este, precisamente, es el bien o el interés juridi-
co que se debe tutelar. El fraude tributario significa la consolidacién de las
monstruosas desigualdades econémicas que hoy existen.

-Doctor Estrada Vélez: Los argumentos del doctor GIRALDO MARIN son
importantes. Sin embargo, hay suficientes normas tributarias destinadas a
sancionar la evasion de impuestos y se trata, ademas, de materia compleja y
cambiante que no podemos creer se abarque con dos articulos en el Cédigo

* Esta Comision estuvo integrada por los doctores: Luis Carlos Giraldo Marin, Federico Estrada
Vélez, Jorge E. Gutiérrez Anzola, Ciro Lopez Mendoza, Jorge Elias Nader, Jairo Ortega Ramirez,
Arturo Rosas Benavides y Andrés Wilches Balseiro.
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Penal. De otra parte, la organizaciéon administrativa, destinada a la capta-
cion de impuestos, no es de lo mejor que tiene nuestro pais. Por el contrario,
es el contribuyente quien tiene que demostrar que estd a paz y salvo con el
Estado porque este es incapaz. En conclusién, no estoy de acuerdo con ese
capitulo y con los articulos 350 y 351 del proyecto final sobre “fraude en
la retencién de impuesto o aporte” y “Defraudacion tributaria’, respectiva-
mente” (Giraldo, 1981, p. 409)*.

Los anteriores argumentos fueron respaldados por los comisionados
Jorge Enrique Gutiérrez Anzolay Ciro Lopez Mendoza. El primero expu-
so que las normas administrativas son suficientes para controlar este fla-
gelo y que, ademas, son de rapida aplicacion (Giraldo, 1981). El segundo,
agregd que “si hay ciudadanos que evaden impuestos es porque el Estado
no actua con eficiencia y de nada servira adoptar un capitulo sobre delitos
contra el régimen fiscal con s6lo dos articulos” (Giraldo, 1981, p. 410).

De esta manera se elimino el capitulo tercero del proyecto y con este
los comportamientos que sancionaban el delito fiscal, pero se mantuvo la
tipificacion penal de la exportacion ficticia y la aplicacion fraudulenta de
crédito oficialmente regulado, los que fueron ubicados en el Titulo VII
como delitos contra el orden econémico social, en el capitulo primero
titulado Del acaparamiento, especulacion y otras infracciones.

Sobre el tema expuso en su momento el entonces magistrado de la
Sala Penal de Casacion de la Corte Suprema de Justicia, Edgar Saavedra
Rojas:

[...] La proteccién penal de la hacienda publica fue olvidada a pesar de las
buenas intenciones existentes en la comisiéon de 1979, pero dudosos argu-
mentos de uno de los comisionados impidieron que el delito fiscal o tribu-
tario naciera a la vida juridica del pais, cuando es una conducta constante
en las modernas legislaciones americanas y europeas [...]. (Saavedra, 1988,
p. 190).

En las reformas tributarias que se tramitaron en 1992 (Ley 6) y 1998
(Ley 488) fueron eliminadas las propuestas de tipificacion del ilicito fis-
cal que se propusieron en los respetivos proyectos que antecedieron a
esta normatividad bajo los nombres de delito fiscal (Defraudacion fiscal,

* Estos argumentos los reitera el doctor Federico Estrada Vélez en la Comision Revisora de 1979, al
debatirse la responsabilidad penal de las personas juridicas (acta No. 25) (Giraldo, 1981, pp. 504-
505).
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Proyecto de Ley 20 de 1992, art. 39) y defraudacion fiscal (Proyecto de
Ley 52 de 1998, art. 640-1) (Prias, 2007). En el Proyecto de Ley niimero
52 de 1998, que pretendié modificar el Estatuto Tributario, se busco, sin
éxito, tipificar el delito fiscal (art. 640-1) (Cristancho, 2019).

En el Codigo Penal del afio 2000, los comportamientos de exporta-
cion ficticia y de aplicacion fraudulenta de crédito oficialmente regulado,
se conservaron como punibles que afectan el orden econémico social, en
el Titulo X del Estatuto que se adopt6 con la Ley 599. Se conserva su
ubicacion en el capitulo primero (Del acaparamiento, la especulacién y
otras infracciones), como articulos 310 y 311, con la tnica variaciéon de
incluir en el primero la conducta de importacion ficticia que, sin ningtin
argumento, se habia omitido en el Estatuto de 1980.

Asimismo, en el Estatuto comentado, también se tipificaron como
delitos contra el orden econdémico social: El ejercicio ilicito de actividades
monopolisticas de arbitrio rentistico (art. 312), que se habia consagrado
originalmente en la Ley 57 de 1993° y la evasidn fiscal (art. 313).

En desarrollo del propdsito que animé a la Fiscalia General de la Na-
cién de incluir en el nuevo Codigo Penal todos los ilicitos que se encon-
traban en normas especiales, se cre6 en el Titulo X (delitos contra el orden
economico social), el capitulo cuarto, al que se le denominé genéricamen-
te como contrabando y se incorporaron en este los delitos de contrabando
(art. 319)¢; favorecimiento de contrabando (art. 320)7; defraudacién a las
rentas de aduana (art. 321)% favorecimiento por servidor publico (art.
322)°. Por medio de la Ley 788 de 2002 se adicionaron a este capitulo
los comportamientos de: contrabando de hidrocarburos y sus derivados
(319-1)'% favorecimiento de contrabando de hidrocarburos o sus deriva-
dos (art. 320-1)" y favorecimiento por servidor publico de contrabando

® Una completa informacion sobre los antecedentes y evolucion de esta figura, puede encontrarse en
Ibafiez Guzman, Ospina Lopez, y Nevito Gomez (2004).

¢ Esta norma fue modificada por el articulo 69 de la Ley 788 de 2002 y el articulo 4 de la Ley 1762
de 2015.

7 Esta norma fue modificada por el articulo 71 de la Ley 788 de 2002 y por el articulo 6 de la Ley 1762
de 2015.

8 Esta norma fue modificada por el articulo 8 de la Ley 1762 de 2015.

° Esta norma fue modificada por el articulo 73 de la Ley 788 de 2002 y por el articulo 9 de la Ley 1762
de 2015.

' Esta norma fue modificada por el articulo 5 de la Ley 1762 de 2015.
! Modificada por articulo 7 de la Ley 1762 de 2015.
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de hidrocarburos o sus derivados (art. 322-1)'%. La mayoria de estas dis-
posiciones fueron modificadas por la Ley 1762 de 2015, la cual, establecid
estos punibles como delito fuente o subyacente del ilicito de lavado de
activos tipificado en el articulo 323 del Cédigo penal (Hernédndez, 2016).

De otra parte, en este Estatuto se tipificaron como conductas que
afectan la administracion publica los comportamientos que se resefian
a continuacion y que, desde ya, afirmamos son delitos contra la hacien-
da publica que deberian reubicarse como punibles contra el orden eco-
némico social: omisién de agente retenedor o recaudador (art. 402) y
destino de recursos del tesoro para el estimulo o beneficio indebido de
exportadores y comerciantes en metales preciosos (art. 403).

Con el fin de cumplir promesas electorales, a partir del afio 2000 se
presentaron al Congreso varias propuestas de crear explicitamente el deli-
to de fiscal. Asi puede verse el Proyecto que se constituyo en la Ley 788 de
2002, donde, como lo afirma con firmeza Juan Carlos Prias (2007) “[...]
En la dltima hora del ultimo dia, se sustrajo este tema de la ley, con el
anuncio de incluirlo en el futuro en las eventuales reformas al Céodigo
Penal” (p. 92). Igual sucedi6 con el borrador del proyecto que se convirtié
en la Ley 863 de 2003 en que se tipificaba el delito fiscal, propuesta que se
esfumo en el texto presentado al Congreso (Prias, 2007, p. 92).

A su turno, la Fiscalia General de la Nacion en 2003 present6 un Pro-
yecto de Ley para adicionar al titulo de los delitos contra el orden econd-
mico social un capitulo que se denominaba Defraudacion al fisco nacional
(Prias, p. 93), el cual también fue archivado.

A raiz del sonado proceso de Agro Ingreso Seguro®, se decidio, a
través de la Ley 1474 de 2011 (Estatuto anticorrupcion), crear el delito
de fraude a subvenciones, con el que se pretende sancionar a quienes,
utilizando pruebas falsas obtengan una subvencion, ayuda o auxilio del
Estado, al igual que al que no le dé a dichas subvenciones la utilizacién

12 Esta norma fue modificada por el articulo 10 de la Ley 1762 de 2015.

* Con el fin de apoyar a los productores nacionales, a fin de que enfrentaran los efectos negativos
que podria tener la suscripcion del Tratado de Libre Comercio con los Estados Unidos, el Gobierno
impulso la creacién del Programa Agro Ingreso Seguro, el cual se implementd con la Ley 1133 de
2007 (Hernandez, 2013). A través de torcidas maniobras un grupo de empresarios logré acceder
al mayor nimero de subsidios, obteniendo subvenciones por cerca de veinticinco mil millones de
pesos. El ministro de Agricultura de la época fue condenado como autor de las conductas punibles
de contrato sin cumplimiento de requisitos legales y peculado por apropiacién y algunos beneficiarios
de los créditos por falsedad en documento privado y peculado por apropiacion. La decision que
afecta al exministro se encuentra en segunda instancia por determinacién de la Corte Constitucional.
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para la que fue concedida. En reiterados escritos he sugerido que este
comportamiento se reubique como un delito contra el orden econémico
social, fusionandolo con los delitos de exportacion ficticia (art. 310) y con
el de aplicacion fraudulenta de crédito oficialmente regulado (art. 311)
(Hernandez, 2020).

Finalmente, en la Ley 1819 de 2016, por medio de la cual se apro-
bé una nueva reforma tributaria en el pais, se crea el capitulo 12 del
Titulo XV (delitos contra la administracion publica) el cual se denominé
Omision de activos o inclusion de pasivos inexistentes. En este acapite
se adiciona al Cédigo Penal el articulo 433 A, para ubicar alli el punible
de omision de activos o inclusion de pasivos inexistentes. Se trata de san-
cionar con esta conducta a quienes evadan impuestos a través de la omi-
sion de la declaracion de los activos que se poseen o por declarar pasivos
que no se tienen. En puridad de verdad, en la forma como se redacto el
punible se trata de un mecanismo para presionar la buena fe en la decla-
racion de la carga impositiva, pues debe advertirse que cuando la persona
corrige la declaracion o cancela el valor que originalmente le correspon-
deria, la accién penal se extingue.

La norma comentada fue modificada por el articulo 63 de la Ley 1943
de 2018 (Ley de financiamiento). Empero, la Corte Constitucional, en de-
cision C-481 del 16 de octubre de 2019, declaré la inexequibilidad de esta
Ley, en su integridad, con efectos a partir del 1 de enero de 2020. La Cor-
poracion hace un llamado al Congreso para que expida el régimen que
ratifique, derogue, modifique o subrogue los contenidos de la Ley 1943.
Si las nuevas disposiciones no se expiden, revivird el contenido original
del articulo 434 A.

De otra parte, la mencionada Ley 1943 de 2018, en su articulo 63,
adiciond al Cédigo Penal el articulo 434 B, que sanciona, en forma sub-
sidiaria, la defraudacién o evasion tributaria. En este nuevo comporta-
miento se amenaza pena para 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 fisca-
les, 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 in-
ferior a 2500 salarios minimos legales mensuales vigentes. Se trata, como
lo advierte la mejor doctrina, “de una norma en blanco, con multiples
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ingredientes normativos extrapenales cuya concrecidn sera necesario re-
mitirla al Estatuto Tributario” (Cadavid, Prias & Sintura, 2019, p. 55).

Como ya se anoto, la Corte Constitucional declar6 la inexequibilidad
del articulo comentado, con efectos a partir del 1 de enero de 2020, ex-
hortando al Congreso para que expidiera un nuevo régimen que ratifique,
derogue, modifique o subrogue los contenidos de la Ley 1943. Para aten-
der el requerimiento de la alta Corporacidn, el legislador expidio la Ley
2010 de 27 de diciembre de 2019 (Ley de crecimiento econémico) que en
su articulo 71 modifica los articulos 434 A y 434 B, reiterando que se trata
de delitos contra la administracién publica.

Las normas comentadas constituyen un paso trascendental en el
ordenamiento juridico colombiano, al superar los muchos intentos fa-
llidos por sancionar penalmente a quienes incumplen sus responsabili-
dades con el Estado en materia fiscal. Empero, de inmediato aflora otra
algida discusion relacionada con el bien juridico que se protege en este
tipo de delincuencia, pues el legislador, sin mayor estudio, decidié ubicar-
los como un capitulo especial, el XII, en los punibles contra la administra-
cion publica, dilapidando la gran oportunidad de integrar un verdadero
capitulo contra la hacienda publica que, como se ha dicho, debe estar en el
Titulo X del Cédigo Penal que tutela el orden econdémico social.

2. El concepto de bien juridico tutelado

El concepto de bien juridico surge en 1834 por impulso de Birnbaum,
como un principio liberal que pretende limitar la potestad punitiva del
Estado (Berdugo, Arroyo, Garcia, Ferré & Serrano, 1996). La doctrina
tradicional ha sefialado sin reticencias que el fin del derecho punitivo lo
constituye la proteccion de los bienes juridicos. Eso bienes juridicos natu-
ralmente emanan de los derechos consagrados en la Constitucion Politica
(la vida, la honra, el patrimonio, el derecho al trabajo, la intervencién del
Estado en la economia, entre otros). Este criterio se ha identificado con
el objeto juridico del tipo penal. Asi, sobre el tema concluye el maestro
Alfonso Reyes Echandia (1986)

Entiéndese por objeto juridico el interés que el Estado busca proteger me-
diante los diversos tipos penales y que resulta vulnerado por la conducta del
agente cuando ella se acomoda a la descripcion hecha por el legislador (p. 53).

Aspectos actuales del derecho penal tributario 47



Modernas teorias, impulsadas por el profesor Gunther Jakobs (fun-

cionalismo), son de la idea que el derecho penal no protege bienes juridi-

cos sino la vigencia de la norma. Al respecto precisa el reconocido jurista
aleman:

La contribucién que el Derecho penal presta al mantenimiento de la con-
figuracion social y estatal reside en garantizar las normas. La garantia
consiste en que las expectativas imprescindibles para el funcionamiento de
la vida social, en la forma dada y en la exigida legalmente, no se den por
perdidas en caso de que resulten defraudadas. Por eso —aun contradiciendo
el lenguaje usual— se debe definir como el bien a proteger la firmeza de las
expectativas normativas esenciales frente a la decepcion, firmeza frente a las
decepciones que tiene el mismo ambito que la vigencia de la norma puesta
en practica; este bien se denominara a partir de ahora bien juridico-penal.
(Jakobs, 2007, p. 45).

A partir de estas ideas, destacados juristas colombianos adscritos a

esta tesis, como Eduardo Montealegre Lynett y Jorge Fernando Perdomo

Torres, sugieren una reformulacion del bien juridico y han concluido so-

bre este punto:

Lo que protege el Derecho penal son los mecanismos que permiten mante-
ner la identidad de una sociedad, es decir, las expectativas fundamentales
para su constitucion. Para una sociedad, por ejemplo, es basico contar con
la expectativa de que se respetara la vida de sus miembros, y en general sus
derechos constitucionales, porque de lo contrario se correria el riesgo de
su desintegracion. Asi las cosas, cuando se comete un homicidio, ademas
de que se atenta contra la vida de una persona (bien juridico en sentido
estricto), también se estd afectando un elemento esencial para la estructura
basica de una sociedad, como es la expectativa de que no se atentara contra
la integridad de sus miembros (bien juridico en sentido penal). (Monteale-
gre & Perdomo, 2006, p. 43).

Debemos advertir que quienes se afilian a las teorias funcionalis-

tas, como los profesores Montealegre y Perdomo, advierten siempre

que sus opiniones no indican que el concepto del bien juridico carezca

de sentido juridico penal y le adjudican una justificacién parcial (Mon-

tealegre & Perdomo, 2006). Inclusive Roxin, uno de los iniciadores del

funcionalismo, comparte la idea que el derecho penal tiene como cometi-
do la proteccion subsidiaria de bienes juridicos (Roxin, 1997).
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2.1 El bien juridico tutelado en los delitos contra el orden econémico
social

El profesor Miguel Bajo Ferndndez en su obra Derecho penal econémico
aplicado a la actividad empresarial (1978), dejoé sentado que el bien juridi-
co tutelado en los delitos contra el orden econdmico social, “en un sentido
estricto, lo constituye el orden econémico, entendido como regulacion
juridica del intervencionismo estatal en la economia de un pais” (pp. 42-
43), mientras en un sentido amplio protege en primera instancia el patri-
monio individual y, de contera, la regulacion juridica de la produccion,
distribucién y consumo de bienes y servicios. Al precisar los ilicitos que
quedarian incluidos en el criterio estricto, incluye, sin ninguna duda, el
delito fiscal (Bajo, 1982).

Juan Antonio Martos Nufez (1987), autor que, indiscutiblemente es
uno de los doctrinantes que con mayor profundidad ha analizado la re-
lacion del delito econémico con la Constitucion, indica que el delito eco-
ndémico ataca las normas juridico-penales que protegen el orden publico
economico, sin perjuicio de los intereses patrimoniales que pueda afectar,
concluyendo que, indefectiblemente, en este ilicito el bien juridico que
se tutela es el orden publico econémico. No sobra advertir que el autor
citado entiende como orden publico econémico “el interés estatal en la
integridad y mantenimiento de la organizacion econdmica constitucio-
nal” (p. 37).

En esta misma linea, Penilla (2019) afirma que el limite del derecho
penal econdmico se encuentra en el contenido dictado por la Constitu-
ciéon Economica, que busca proteger los bienes colectivos, “buscando sal-
vaguardar un ordenamiento econémico y no la relacion directa de ese
individuo con el sistema” (p. 120).

Por su parte, Carlos Martinez-Bujan Pérez prefiere hablar de un bien
juridico mediato y uno inmediato, para precisar como en principio en
los delitos econdmicos se puede afectar un bien juridico colectivo, pero
también el interés juridico particular de los ciudadanos. Diserta asi, el
reconocido tratadista:

A mi juicio, una adecuada comprensién del problema del bien juridico en
los delitos contra el orden econdmico en sentido estricto exige diferenciar
realmente también un bien juridico mediato, que se caracteriza en todo
caso por tratarse de un bien colectivo inmaterial o institucionalizado
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(integrado por el orden econdmico general, aunque este no sea susceptible de
subdivision de acuerdo con sus diversas funciones) y un bien juridico
inmediato que es el interés directamente tutelado en sentido técnico (Mar-
tinez-Bujan Pérez, 1998, p. 98).

En el caso colombiano, desde en el proyecto de Codigo Penal de
1979, que culminé con la expedicién del Estatuto de 1980 (decreto 100
de 1980), se fijo con claridad cual es el bien juridico que se tutela en los
delitos contra el orden econdémico social que entonces se ubicaron el
Titulo VII de esa normatividad y que ahora aparecen el Titulo X. En efec-
to, sobre el tema se preciso:

Los llamados, pues, delitos econémicos y mas concretamente contra el or-
den econémico, tutelan la organizacion que el Estado intervencionista de
hoy establece, para que la sociedad alcance los fines que le son propios. Por
eso se marca el acento en la expresion orden. De manera que todo lo que
tienda a perturbar o romper dicho sistema u orden, debe sufrir la sancion
correspondiente. En la proteccién de ese orden, como es logico, resalta el
interés publico, por sobre el individual o particular de los banqueros, comer-
ciantes, industriales, agricultores, ganaderos, etc., los que también resultan
tutelados de manera refleja o mediata. (Giraldo, 1981, p. 371).

La Corte Constitucional ha tenido ocasiéon de pronunciarse en di-
versas oportunidades en relacion con el bien juridico tutelado en el titulo
bautizado como de los delitos contra el orden econémico social, en decisio-
nes que reiteran el interés del Estado en sancionar comportamientos que
atentan contra las funciones que constitucionalmente le han sido entre-
gadas para garantizar el adecuado funcionamiento del sistema econdémi-
co que adopta nuestra constitucion, es decir, la libertad de empresa y la
iniciativa privada, pero con una evidente intervencién del propio Estado,
como se deduce sin mayor esfuerzo de los articulos 333 y 334 de la Carta.

Asi, en sentencia C-083 del 17 de febrero de 1999, el alto tribunal
expreso:

[...] Los compromisos constitucionales que en materia econémica y social
le corresponde cumplir al Estado, exigen de éste la implementacion de poli-
ticas institucionales y la obtencién de los instrumentos idéneos para su rea-
lizaciéon material. Este intervencionismo estatal que, como se anoto, actua
en las diferentes etapas del proceso econdémico e incluye el control sobre las
actividades financiera, bursatil, aseguradora y aquellas relacionadas con el
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manejo de recursos captados del publico (art. 189-24), no solo compromete
activamente a todos los 6rganos instituidos, sino que ademas se manifiesta
en la expedicién de una completa reglamentacion destinada a garantizar el
funcionamiento, manejo y control del sistema econdmico estatuido. Esto
explica por qué en el ordenamiento juridico se consagran una serie de medi-
das administrativas y jurisdiccionales tendientes a proteger ese bien juridico
denominado orden econémico social.

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 econémico social en
cuanto lo atacan o ponen en peligro.

Al resolver sobre la exequibilidad de la Ley 1762 de 2015, que mo-
dificé el delito de contrabando y lo instituyé como un delito previo del
punible de lavado de activos, la Corte reiter6 el criterio expuesto en pre-
cedencia. Asi, en decision C-191 de 20 de abril de 2016, senialo:

El bien juridico protegido en los delitos de contrabando, favorecimiento al
contrabando y lavado de activos es el orden publico econémico y social
que consiste en una serie de condiciones de interés general necesarias para
el correcto ejercicio de las libertades, en concreto, de las libertades econo-
micas, a través de la organizacion y planificacion general de la economia ins-
tituida en un pais. Se trata de descripciones tipicas que imponen limites a la
libertad econdmica en pro de la legalidad del trafico de bienes y servicios,
las condiciones de competencia leal, la proteccién de la empresa y del tra-
bajo legales.

De lo dicho, se colige, sin esfuerzo mental alguno que tanto por via
doctrinal como jurisprudencial se ha decantado que los delitos contra el
orden econémico social tienen como finalidad proteger el modelo econé-
mico constitucional que, en el caso colombiano, lo constituye la libertad
de empresa, pero con intervencion reforzada del Estado.

2.2 El bien juridico tutelado en los delitos tributarios

En algunos paises, que desde hace ya algunos afos decidieron incluir en
su cartilla de penas el punible tributario, como Espaiia e Italia, unos de
los debates doctrinales mas algidos se han relacionado con el bien juri-
dico que resulta afectado por la conducta desviada del contribuyente que
busca evadir su responsabilidad fiscal con el Estado. Asi, en ocasiones
se ha afirmado que dicho bien juridico resguardado es la fe publica; en
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otras oportunidades se sostiene que es el deber de lealtad con el Estado.
También se predica que es el patrimonio. No pocos se afilian a la tesis de
proteccion a la hacienda publica o el erario publico y, finalmente y ahora,
de manera mayoritaria, se pregona como objeto de proteccién penal en
estos ilicitos el orden socioecondémico. Veamos algunos de estos plantea-
mientos:

2.2.1 La fe publica

En el antiguo articulo 319 del Cdédigo Penal Espaiiol, ese delito fiscal fue
ubicado como un delito contra la fe publica, en el Titulo III, que se de-
nominaba De las falsedades. La razén fundamental era que, sobre la falta
de veracidad en las afirmaciones del contribuyente, aparecia el animo de
defraudar del sujeto, con lo que las falsificaciones eran el medio de comi-
sion del delito y no parte determinante del injusto (Bustos, 1987).

2.2.2 El deber de lealtad con el Estado

Esta tesis se funda en la lealtad que el contribuyente debe al Estado de
declarar en forma correcta las rentas que ha recibido al igual que el patri-
monio que posee y, de esta manera, atender a la solidaridad que es prin-
cipio fundante de un Estado social de derecho. De esta forma, “el sujeto
activo del delito infringe una especie de deber juridico de colaboracién o,
bajo otra vision, de lealtad o veracidad de su comportamiento para con el
fisco, es decir, la Hacienda Publica (Ayala, 1988, p. 55).

2.2.3 El patrimonio
En la doctrina italiana se considerd que el delito fiscal constituia un en-
riquecimiento indebido en la medida que el contribuyente que evade sus
responsabilidades tributarias disfruta en forma gratuita de los servicios y
prestaciones del Estado, obligando a que otros ciudadanos que si cumplen
con su deber impositivo carguen con su responsabilidad. Esta teoria fue
criticada por estar fundada en el criterio del impuesto-cambio, o teoria de
la equivalencia, con arreglo a la cual el tributo representa el precio pagado
por el contribuyente por los servicios que el Estado proporciona, postura
que se afirma fue abandonada por estimar la configuracion del bien juri-
dico como interés patrimonial de naturaleza privada (Ayala, 1988).

A esta teoria se afilia en Espaiia Rodriguez Devesa (1975), al identi-
ficar el patrimonio que se afecta en los delitos fiscales al patrimonio in-
dividual. Berdugo Gémez De la Torre y Juan Carlos Ferré Olivé (1994)
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rechazan esta postura, al precisar que se lleva al limite maximo la inter-
pretacion microsocial de los bienes juridicos fundamentales del delito fis-
cal y que el patrimonio individual nada tiene que ver con el patrimonio
del Estado.

2.2.4 El erario publico

Los autores Carnevale y Giorgetti, citados por Ayala (1988), son de la idea
que el ilicito tributario ataca al erario publico por tratarse de “la volunta-
ria sustraccidn a ciertas cargas legalmente impuestas correlativas al deber
de contribuir hacia el Estado” (p. 83). Por esta via, lo que resulta mas afec-
tado son los intereses financieros del Estado, que, en un sentido amplio ha
de ser considerado como administracién piiblica.

En Espana esta teoria tuvo gran acogida hasta la reforma de 1995,
pues se ha considerado que lo que se protege en los delitos fiscales es el
erario o el fisco en su dimensién patrimonial (Ayala, 1988), pues al no
ingresar los recursos de los tributos al erario publico implicaba un lucro
cesante para el Estado.

Como puede verse, los autores cercanos a esta teoria interpretan el
concepto de hacienda publica como sinénimo de erario publico, arriban-
do a la conclusién que entonces lo tutelado en los delitos fiscales es el
erario publico, opinién que conduce a que estos punibles se relacionen
generalmente con comportamientos que lesionan la administraciéon pu-
blica, como seguramente algunos concluyen en nuestro pais, recomen-
dando que se les ubiqué en dicho titulo.

El criterio comentado ha sido criticado por autores como Berdugo
Gomez De la Torre y Ferré Olivé, cuando expresan:

En sintesis, cuando esto autores se refieren a la Hacienda Publica como el
bien juridico protegido, estdn aludiendo a ese patrimonio del Estado com-
puesto por dinero, valores, créditos, derechos y obligaciones. Esta interpre-
tacion patrimonialista y estatica es ineficaz para delimitar el bien juridico
tutelado, pues el verdadero objeto protegido es algo que difiere del patrimo-
nio estatal. (1994, p. 18).

3. El giro para considerar a los delitos tributarios como delitos contra
el orden econémico social

A finales del siglo x1x y principios del xx, con el abandono del Esta-
do liberal por parte de las sociedades posindustriales, aparece el Estado
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intervencionista y, de contera, el Estado social de derecho. En este nuevo
modelo econémico, respetando la propiedad privada, la empresa indi-
vidual y la iniciativa privada, la direccion general de la economia estd a
cargo del Estado y estos derechos se pueden limitar en procura del bien
comun. Esta corriente, conocida también como economia mixta, econo-
mia social, regulada o intervencionista, se manifiesta claramente en las
constituciones de México de 1917; la de Weimar de 1919, en Alemania; la
de Espafia de 1931, y en Colombia, en la reforma constitucional de 1936.

Como es natural, las reformas a los estatutos penales que se introdu-
cen a partir de esos codigos tienen una marcada direccion hacia la cons-
truccion de titulos que tutelen bienes supraindividuales, en particular el
relacionado con los ilicitos que afectan el nuevo bien juridico del orden
economico social. Esa vertiente se advierte con claridad en el Proyecto
de Cédigo Penal de 1980 en Espaiia, el cual, como ya se advirtio, tuvo
una marcada influencia en nuestro Estatuto Penal de ese afio (Ley 100 de
1980).

De esta forma en el proyecto de Codigo Penal Espaiiol de 1980, en
el Titulo VIII del libro primero, dedicado a los delitos socioeconémicos
se incluy6 un capitulo, el VI, rotulado como delitos contra la hacienda
publica, en los cuales se incluye los punibles tributarios a que se refiere el
presente escrito. Mas tarde, en el anteproyecto de Nuevo Cédigo Penal de
1983, Capitulo V del Titulo XII, se mantiene esta ubicacion. Finalmente,
en el Estatuto de 1995, contenido en la Ley Organica 10 de 23 de noviem-
bre se crea un nuevo Titulo, el XIV que se bautizé como De los delitos
contra la Hacienda Puiblica y contra la Seguridad Social, (arts. 305 a 310) ™.

La mayoria de la doctrina esta de acuerdo con la creacion del titulo
que agrup6 los comportamientos fiscales bajo el epigrafe de Delitos contra
la Hacienda Publica, pero advierte que dicho concepto debié mantenerse
como un capitulo de los delitos contra el orden econémico social (Mar-
tinez-Bujan, 1999). La anterior aseveracion encuentra respaldo en la cita
que a continuacion se transcribe:

Este sentir es compartido por Bajo, Martinez Pérez y Bustos. Parten de la
configuracion del delito de defraudacidén tributaria como delito que lesio-
na un bien juridico de contenido patrimonial, reconociendo que se trata
deun delito econdmico, y por medio de cuya comision selesiona, igualmente,

' Este capitulo fue modificado por la Ley Organica 7/2012, del 27 de diciembre.
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“a toda una politica econémica y social que incide sobre el ahorro, la inver-
sién, la distribucion de la renta nacional, etc.”, y al "buen funcionamiento
de la intervencion del Estado en la economia nacional y se dificulta el lo-
gro de las finalidades de politica econémica y social que un Estado Social
y democratico de Derecho esta obligado a cumplir'. En suma, con el delito
de defraudacion tributaria se trata de proteger en tltima instancia el orden
econdmico en sentido estricto. (Ayala, 1988, p. 48).

En conclusién, como lo advierte Martinez-Bujan Pérez (1999), estas
tesis, conocidas como funcionales, tienen como nota comun el rechazo
a la configuracion patrimonial del objeto juridico y construir mejor una
nocion del bien juridico conectada a las funciones que debe cumplir el
tributo.

Ahora bien, los legisladores colombianos se obstinan en mantener
las tesis pasadas de moda cuando insisten en ubicar los delitos tributarios
como punibles contra la administracion publica, es decir, al prohijar que
lo que se afecta en estos comportamientos desviados es la capacidad re-
caudadora, quizas por entender que la tipificacion de ilicitos fiscales tiene
como unica razon de ser el asegurar el recaudo, desatendiendo el fin que
aqui se ha expuesto de servir para desarrollar los fines que corresponden
al propio Estado. Sobre este aspecto es relevante lo anotado por estudio-
sos de esta tematica cuando critican la ubicacion de los tipos penales crea-
dos en las recientes reformas tributarios, al sefialar:

Al incorporar la Ley 1943 de 2018 modificaciones al delito de omision de
activos e inclusion de pasivos inexistentes y el nuevo delito de defraudacién
fiscal, conforme a la propia exposicion de motivos de esta ley, el propdsito
fue asegurar el recaudo para evitar la evasion y la elusion fiscales y no pro-
piamente la preservacion de la hacienda publica como bien juridico asocia-
do al orden econémico y social. Y ello es tan claro, que normas que debian
hacer parte del bien juridico del orden econémico y social, quedaron como
delitos contra la administracion publica, previstos en el titulo XV de la parte
especial del codigo y no el titulo X de los delitos contra el orden econémico
y social. (Cadavid, Prias & Sintura, 2019, p. 24).

El anterior comentario es compartido por Guio, Ledn, Zapata, Diaz
& Pava (2019) al analizar la Ley 1943 de 2018, cuando, partiendo del dere-
cho comparado, advierten que “en legislaciones, como la argentina, chile-
na y espafola, entre otras, entienden que este tipo de conductas lesionan
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la Hacienda Publica, siendo el contenido de este bien juridico objeto de
controversia por parte de la dogmatica” (p. 106).

4. Una propuesta

De lo expuesto a lo largo de esta intervencion, propongo que se cree un
capitulo denominado delitos contra la hacienda publica y el mismo sea
ubicado en el Titulo X del Cddigo Penal, esto es, los delitos contra el or-
den econdémico social. En este capitulo, previa revision de su redaccidn, se
ubicarian los siguientes delitos:

o Fraude a subvenciones. En este tipo penal se fusionarian la expor-
tacion e importacion ficticia; la aplicacion fraudulenta de crédito
oficialmente regulado y el fraude a subvenciones actual (arts. 310,
311y 403 A) (Hernandez, 2013).

« El gjercicio ilicito de actividad monopolistica de arbitrio rentistico
(art. 312).

o Evasién fiscal (art. 313).

« Contrabando (art. 319).

« Contrabando de hidrocarburos y sus derivados (art. 319-1).

« Favorecimiento y facilitacion del contrabando (art. 320).

« Favorecimiento de contrabando de hidrocarburos o sus derivados
(art. 320-1).

o Fraude aduanero (art. 321).

« Favorecimiento por servidor publico (art. 322).

« Favorecimiento por servidor publico de contrabando de hidrocar-
buros y sus derivados (art. 322-1).

« Omision de agente retenedor o recaudador (art. 402).

« Destino de recursos del tesoro para el estimulo o beneficio indebi-
do de exportadores y comerciantes en metales preciosos (art. 402).

o De la omisidon de activos o inclusiéon de pasivos inexistentes (art.
434 A).

o Defraudacion o evasion tributaria (art. 434 B).

En la forma propuesta, se aglutinarian de manera coherente los ilici-
tos que afectan la hacienda publica, en su verdadera funcién de atender
los requerimientos de la sociedad en materia de inversién publica y que,
por la forma precipitada y sin mayor discusion, se han llevado al cédigo
penal, generalmente para atender situaciones de coyuntura, por eso hoy
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aparecen dispersos y sin atender a un comun bien juridico tutelado que,
sin ninguna duda, lo constituye el orden econdémico social, que protege la
intervencién del Estado en la economia, en los términos establecidos en
la Constitucion Politica de Colombia, como se ha detallado en el presente
escrito.
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Capitulo 3

El principio de #ltima ratio del derecho
penal, como fundamento para reprimir
conductas de evasion tributaria y el uso
del derecho administrativo sancionador

Omar A. Mejia Patifio’

1. Derecho penal de tltima ratio o el derecho penal minimo

Como lo hemos manifestado en otros escenarios académicos y en los tra-
bajos que hemos presentado también en las jornadas de derecho penal
economico, realizadas por la facultad de derecho de la Universidad de
Ibagué, existe una creciente tendencia a ampliar de forma desmesurada
o a utilizar indiscriminadamente el derecho penal para castigar conduc-
tas que ya se encuentran tipificadas por el derecho administrativo san-
cionador (Mejia, 2010). La desconfianza en el derecho administrativo
sancionador, tildado de poco garantista, ha permitido en los diferentes
ordenamientos, que el legislador, en ocasiones orientado por el Ejecutivo,
aumente la legislacion penal econdémica y saque de la 6rbita de compe-
tencias de la administracion las funciones sancionadoras que en realidad
le corresponden.

En efecto, uno de los principios basicos en los cuales se ciment6 el
derecho penal contemporaneo es el principio de ultima ratio, que hasta
el dia de hoy sigue latente a lo largo de la legislacion penal. El fundamen-
to de este principio consiste en que el sistema penal debe restringirse a
hechos que no pueden abordarse de otra forma, sino que mas bien se bus-
ca, en el derecho penal, la despenalizacion de conductas punibles y que se

" Profesor de la Universidad del Tolima. Doctor de la Universidad de Castilla-La Mancha. Integrante
del Grupo de Investigacion Zoon Politikon de la Universidad de Ibagué. omarmeji@yahoo.com

Aspectos actuales del derecho penal tributario 61


mailto:omarmeji@yahoo.com

les reemplace por otro tipo de sanciones no punitivas. Sin embargo, dia
a dia vemos como el Derecho encuentra nuevas problematicas que debe
resolver, o que si se trata de temas que si bien no son nuevos, el derecho
penal actualmente los empieza a abarcar.

Es asi como nace una tendencia en la legislacion de muchos paises
para introducir nuevos tipos penales, que la doctrina denomina la expan-
sion del derecho penal; en consecuencia, esto origina la creacion de nue-
vos bienes juridicos protegidos en materia penal.

Al respecto, Barba Alvarez (2008) afirma que es preocupante el abuso
del Cédigo Penal para reprimir hechos inofensivos, que por medio de
las consecuentes reformas llegan a criminalizarse; sostiene que la fuer-
za intimidatoria sobrepasa los limites de actuacion del poder ejecutivo y
genera un trabajo interminable a los aplicadores de justicia. En este senti-
do, la criminalizacion de hechos de escaso valor por parte del legislador,
como ocurre en nuestro sistema, se ha realizado para motivar medidas
emergentes que tienen la finalidad de garantizar que solo la justicia penal
pueda actuar, por ello se asegura la represion por este medio, y se sustrae
al ciudadano del ejercicio de las potestades sancionadoras que le corres-
ponden a la administracion publica.

En consecuencia, el autor se refiere a la constante practica por medio
de la cual se regulan conductas de escaso valor, las que se convierten en
una estrategia del legislador, cuyo objetivo es responder al clamor social
de grupos de personas claramente identificados, a través de medidas ela-
boradas en ausencia de una politica criminal adecuada, que provocan el
crecimiento desmedido de un sinniimero de delitos; se obliga a tipificar
conductas de poca relevancia social, es decir, a convertirlas formalmente
en delitos; no obstante, de que los mismos se encuentran en leyes espe-
ciales o en el ordenamiento penal sustantivo, que causan hipertrofia al
interior de la administracion de justicia, y en ello estamos totalmente en
desacuerdo, por utilizar al derecho penal como prima ratio para reprimir
el delito.

Un ejemplo de nuestros planteamientos lo encontramos en las re-
gulaciones contenidas en la llamada Ley 1943 de 2018 o ley de financia-
miento, la cual establece la defraudacion o evasion tributaria como un
delito subsidiario, que exige cierto resultado en términos econdmicos,
que pone a la DIAN y las demas administraciones tributarias en el papel de
querellantes legitimos o peticionarios especiales, haciendo que su papel sea
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determinante para que la Fiscalia pueda cumplir su funcién investigadora
y acusadora, y que ademas permite la extinciéon de la accion penal si el
contribuyente se encuentra al dia con la administracion tributaria.

Como hemos observado con otras regulaciones, como la que se ex-
pidié para castigar y prevenir la captacion masiva y habitual de dineros
del publico, las medidas tomadas facilmente pudieron ser adoptadas a
través de decretos o resoluciones administrativas sancionadoras. Como
ya se ha reiterado por los expertos en temas de evasion fiscal, seran muy
pocos los casos judiciales que realmente existiran por este nuevo tipo pe-
nal (Guerrero, 2019). También es probable que la mayoria de sentencias
condenatorias por los hechos descritos en la mencionada ley de financia-
miento terminen en condenas de muy corta duracién, debido a que los
procesados se pueden acoger a los mecanismos procesales que establece
nuestra normatividad procesa penal o el pago de dineros para quedar a
paz y salvo, con lo cual se demuestra que tal como estaba regulado el
delito, con las penas que tenia inicialmente establecidas y las sanciones
administrativas, se habria podido cumplir los objetivos de control social
en nuestro estado de derecho.

Nuevamente cobra importancia en el derecho penal econémico, el
llamado que se hace por la doctrina y la jurisprudencia a la #ltima ratio en
la tipificacion de delitos y sanciones, como lo afirma el profesor Velasquez
(2008), la injerencia penal del Estado solo se justifica cuando es impres-
cindible para el mantenimiento de su organizacién politica, dentro de los
linderos propios de una concepcién democratica, ya que todo lo que vaya
mas alla de dicho confin, sea porque el bien juridico pueda ser tutelado
por otro mecanismo menos gravoso, o porque no requiera de proteccion
alguna, lo encauza por la via autoritaria y termina, de manera inevitable,
en la supresion de los fundamentos democraticos del Estado; asi mismo,
esa intervencion debe ser la minima posible, por lo cual la consecuencia
juridica imponible solo puede ser también la menor de las probables.

En este sentido, la actuacion del ejecutivo plasmada en la ley de fi-
nanciamiento tendria que haber sido consecuente con los postulados de
un derecho penal constitucional basado en los principios de intervencion
minima, mediante el cual se busque la maxima eficacia posible por parte
del aparato judicial y policial del Estado y con los cuales se puedan san-
cionar los comportamientos mas intolerables para la convivencia social.
Es decir, es necesario disponer de un derecho penal mas humano, mas
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respetuoso de la dignidad de la persona y en estado permanente de trans-
formacion y de racionalizacion (Velasquez, 2008).

Como también lo manifiesta Serrano-Piedecasas Fernandez (2005),
proteccion eficaz no debe entenderse como proteccidon maxima, ni
omnipresente, sino optima; se trata es de dispensar la tutela, que sea im-
prescindible y necesaria. Tampoco es eficaz el control que se ejerce desde
el derecho penal para alcanzar, por si solo, una sociedad justa e igualitaria
como pretendio, por ejemplo, el raciocinio kantiano; mas bien, con este se
pretende asegurar unas condiciones minimas de existencia.

Necesariamente debemos tener en cuenta, de acuerdo con el mis-
mo profesor, las necesidades para frenar la tendencia expansiva del
derecho penal y tomar en serio el principio de intervencién minima, lo
cual obliga a cuestionar ciertas manifestaciones gubernamentales y legis-
lativas que actualmente vivimos. También debemos observar las expresio-
nes de algunos de los movimientos actuales de la teoria del derecho penal
y su cristalizacién politico-criminal, que responden a aquello que hemos
sostenido y que pueden dar lugar a dobles lecturas; en consecuencia, son
necesarias y oportunas cada una de las posiciones que ahora adoptamos
respecto a las innecesarias intervenciones del Ejecutivo y el Legislativo en
materia tributaria (Carbonell, 2003).

Estamos de acuerdo con la posicién que sostienen, en el sentido de
que no se puede caer en un derecho penal simbdlico, con un incremento
normativo instrumental y demagogico, sin una eficacia normativa per-
manente y limitado coyunturalmente al control de una situacion de crisis
particular. En efecto, no se puede ampliar la amenaza penal para satisfa-
cer la demanda social de castigo, pues la positivizacién de la norma no
tendria por finalidad su aplicacidn, sino que iria dirigida a los politicos,
posibles electores y opinion publica en general, para demostrar que los
gobernantes hacen algo, para que todos los sectores se tranquilicen ante
la idea de una mas eficaz actuacion preventiva del Estado.

Como lo advierte también Terradillos (1991), no se persigue la tutela
de bienes juridicos, sino que los objetivos son otros: la definicién de un
tipo de individuos como autores, el refuerzo legitimador del poder o la
ocultacion de deficiencias en la politica social, que se pretenden escamo-
tear mediante la huida al derecho penal. Todo ello conduce a que me-
diante la manipulacion politica del derecho penal se trate de alcanzar el
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consenso de las mayorias, la confirmacién de una ideologia de la defensa
social y la posterior legitimaciéon de determinadas medidas represivas.

2. Sobre el uso del derecho administrativo sancionador

El camino hacia el derecho administrativo sancionador, como la via mas
adecuada para reprimir las conductas que atentan contra el orden econo-
mico y social se justifica desde diferentes puntos de vista. En un Estado en
el que ya se tiene aceptado un doble orden para la imposicién de sancio-
nes, penales y administrativas, cada uno con autonomia e independencia,
y ambos limitados por los principios y garantias constitucionales, ya no
se pueden utilizar los mismos argumentos expuestos hace mas de un si-
glo, mediante los cuales se discutia la idéntica naturaleza juridica de las
infracciones y sanciones, tanto penales como administrativas, y se hacia
prevalecer los procedimientos penales sobre los administrativos, entre
otras razones, porque los primeros contenian mayores niveles de garantia
(Mejia, 2009a).

Creemos que ante conductas que atentan contra el orden econémico
y social, como la evasion tributaria, no solamente se debe hacer uso del
instrumento punitivo por excelencia, que es el derecho penal. Como lo
ha manifestado en varias ocasiones la Corte Constitucional, el derecho
administrativo sancionador ya no puede ser considerado como un ele-
mento mas del derecho penal, sino como una manifestaciéon auténoma e
independiente del ius puniendi del Estado y que tiene unos objetivos cla-
ramente establecidos por la Constitucion Politica (sentencia C-506, 2002,
3 de julio; sentencia csy n.c 51, 1983, 14 de abril).

Las manifestaciones administrativas sancionadoras para las situacio-
nes como las que aqui se plantean son un complemento de las facultades
materiales de gestion al servicio de los érganos administrativos, que re-
fuerzan los fines que la Constitucion les ha establecido y, en consecuencia,
tienen las facultades represivas que le corresponden en caso de desobe-
diencia de su especifico ordenamiento juridico.

Las razones juridicas de la anterior declaracién provienen de la in-
terpretacion sistemdtica que se hace de la Constitucion, que fue estable-
cida con una estructura ramificada del poder y en la que se consagraron
expresamente funciones independientes para el legislador, el Ejecutivo y
para la rama judicial; las potestades que cada uno de ellos desempena
deben tener el fundamento teleoldgico que inspira todo el ordenamiento

Aspectos actuales del derecho penal tributario 65



constitucional de acuerdo a su articulo 2.° lo cual implica, entre otras
cosas, una actuacion independiente de cada uno de los 6rganos, integrada
por unos principios y garantias constitucionales comunes.

En este orden de ideas, la intervencion del Estado a través del de-
recho penal no corresponde con una interpretacién coherente que
debi6 hacerse del ordenamiento juridico, pues de acuerdo con Garcia
Rivas (1996), y en relacion con el principio de intervencién minima del
derecho penal, debe tenerse en cuenta, en el conjunto del derecho san-
cionador, que dicho recurso punitivo no puede emplearse en defensa de
intereses minoritarios, no necesarios para el funcionamiento del Estado
de derecho, al existir la posibilidad de garantizar una tutela suficiente con
los demas instrumentos juridicos, en nuestro caso, aquellos que dispone
el Ejecutivo.

Reiteramos nuestro acuerdo con los planteamientos que desde hace
varios afios ha expuesto el profesor Hernandez Quintero (2009), quien ha
afirmado que no puede negarse que es un hecho comprobado que el dere-
cho administrativo sancionatorio ha resultado siempre mas agil y efectivo
para castigar estos comportamientos que el derecho penal en cuya aplica-
cion son marcadas las dificultades, entre otros factores, por el exagerado
culto al formalismo.

Como lo advierte la Corte Constitucional, las potestades administra-
tivas sancionadoras han sido claramente reconocidas, conformando un
conjunto de facultades de gestion en cabeza delaadministracion parala sa-
tisfaccion de las necesidades generales (C-506, 2002). El papel que actual-
mente desempenan los estados contemporaneos, no solo de promocién
de los derechos y garantias, sino también como ejecutores de nuevas
funciones e interventores en actividades destinadas a las mismas finali-
dades, hace que esas potestades sancionadoras administrativas deban ser
igualmente incrementadas (Santamaria, 1999).

Es decir que hoy se tiene aceptado que la administracion posee, junto
a sus facultades disciplinarias, amplias potestades tendientes a la realiza-
cion de los objetivos que para ella tiene establecida la Constitucion. Entre
ellos, se encuentra la conservacion del orden publico, lo cual se manifiesta
a través de la regulacion de actividades y funciones como las de transpor-
te, la conservacion del medio ambiente, la comercializacion de alimentos,
el sistema de cambios internacionales, etcétera. De esta forma, tenemos
actualmente unas potestades penales y correccionales que la Constitucion
ha otorgado a la administracion, facultades sancionadoras correctivas y
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disciplinarias que tienen la finalidad de asegurar el cumplimiento de las
decisiones administrativas, lo que ha sido una clara intencién reiterada
por la Corte Constitucional (C-853, 2005).

Si eso es asi, las facultades otorgadas a la administracién, por
estar atribuidas a ella, no puede considerarse como un medio de realiza-
cion abstracta de la justicia, tampoco puede predicarse de ellas las mismas
justificaciones de la pena: como la retribucion del dafo o la reeducacién
o reinsercion social. Se tiene de esta forma, un sistema sancionador de
doble via, en el que se protegen bienes juridicos relevantes para las socie-
dades en general, dirigidos a su organizacion e intereses juridicos admi-
nistrativos, que, si bien en algunas ocasiones también son generales, son
basicamente instrumentos adecuados a la administraciéon y complemen-
tarias a sus demas actividades (Rebollo, 1989). No obstante, en su conjunto,
los dos tienden a la satisfaccion de los intereses colectivos.

Por estas razones, es necesario realizar una adecuada y real in-
terpretacion de la practica del derecho administrativo sancionador a
partir de los postulados constitucionales, especialmente de los principios
y garantias que en ella se utilizan acorde con las exigencias de los
casos puntuales. De acuerdo con nuestra posicién, se deben tomar
los principios y garantias directamente de la Constitucion, con lo cual se
tendria para este orden sancionador una aplicacién de garantias equiva-
lentes a las que se utilizan en el derecho penal, pero con una operativi-
dad y desarrollos diferentes Mejia (2009b). Lo que nos llevaria a que la
situacion en los diferentes procedimientos administrativos sancionadores
también sea muy distinta.

Si revisamos con cuidado esa concepcion, llegamos a la conclusion
de que esta teoria de las potestades sancionadoras es la que mejor se ajus-
ta, no solamente a las necesidades del Estado, sino también a la estructura
que debe tener el ordenamiento juridico. Todo ello permite un sistema
sancionador de doble via, en el que se protegen bienes juridicos rele-
vantes para la sociedad en general dirigidos a su propia organizaciéon y
bienes juridicos, que, si bien en algunas ocasiones también son generales,
estan orientados principalmente a proteger a la administracion; es de-
cir, son instrumentos adecuados a la administracion y complementarios
a su accion especifica. No obstante, en su conjunto, tanto las potestades
administrativas como las potestades penales, tienden a la satisfaccion de
las necesidades generales, teniendo como marco juridico garantizador la
propia Constitucion (Nieto Garcia, 2005).
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Nuestro planteamiento en torno a la problematica de interpretacion
de las garantias penales aplicadas al derecho administrativo sancionador
tiene como objeto una mejor orientacion de la practica sancionadora; un
desarrollo coherente de los principios que se aplican en ella, desde el pun-
to de vista doctrinal, permitira que en lo sucesivo también la jurispruden-
cia de los altos tribunales consolide su posicién al respecto.
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Maria Cristina Solano Ospina’

Una nueva jornada de derecho penal econémico, convocada por el
doctor Hernando Hernandez, nos retne a pesar del confinamiento por
causa de la pandemia de la Covid-19; la Universidad de Ibagué y la Facul-
tad de Derecho y Ciencias Politicas siguen sin detener su produccion aca-
démica. Para este encuentro, que corresponde a la XII Jornada, la suscrita
se ocupara de hacer algunos planteamientos sobre la evasion fiscal en el
sistema penal colombiano. Gracias al coordinador de este grupo, actual
decano de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas, hemos logrado
vencer los obstaculos que a lo largo de doce afios han surgido en esta gran
empresa juridica. El presente articulo recoge, en buena medida, el tema
que socializamos en la jornada académica comentada, el cual es resultado
de nuestra investigacion sobre los retos del derecho penal econémico en
el siglo xx1.

Elarticulo 21 de la Ley 1474 de 2011, promulgada con la finalidad de
combatir la corrupcion, modifico el articulo 313 de la Ley 599 de 2000,
actual Cédigo Penal, bajo el siguiente enunciado:

El concesionario, representante legal, administrador o empresario legal-
mente autorizado para la explotaciéon de un monopolio rentistico, que in-
cumpla total o parcialmente con la entrega de las rentas monopolisticas que
legalmente les correspondan a los servicios de salud y educacién, incurrira
en prisién de cinco (5) afios a diez (10) afios y multa de hasta 1020000 UVT.

En la misma pena incurrira el concesionario, representante legal, adminis-
trador o empresario legalmente autorizado para la explotacién de un mono-

" Abogada de la Universidad Externado de Colombia. Especialista en Derecho Penal y en
Criminologfa. Magister de la misma universidad. Profesora de tiempo completo de la Universidad de
Ibagué en Derecho penal, Introduccion al derecho, Sociologia y Criminologia. Miembro del grupo
Zoon Politikon de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad de Ibagué. Correo:
maria.solano@unibague.edu.co. orcp: 0000-0001-7387-1382
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polio rentistico que no declare total o parcialmente los ingresos percibidos
en el ejercicio del mismo, ante la autoridad competente. (Ver Decreto 1081
de 2015 y Decreto 124 de 2016.)

La obligacion fiscal o tributaria es el vinculo que se establece por ley
entre el Estado y la persona natural o juridica obligada a tributar. Como
se trata de una obligacidn, el Estado puede exigir su cuamplimiento de ma-
nera coactiva. Los cumplimientos de estas obligaciones fiscales se rodean
de condiciones que el sujeto agente debe cumplir, como tiempo, cantidad,
entre otras. En el caso del articulo 313 solo se precisa que el delito se
perfecciona con el incumplimiento parcial o total de las rentas monopo-
listicas, destinadas a la salud y la educacion, inciso primero, o cuando no
declara total o parcialmente los ingresos percibidos, por otros tipos de
monopolios, en el caso del inciso segundo.

1. El bien juridico

Como corresponde a todo estudio dogmatico de las figuras tipicas de
nuestro derecho penal, el bien juridico constituye el primer elemento a
definir. Dicho bien, de rango constitucional, se encuentra en el Titulo XII
de la Carta Politica que se ocupa “Del régimen econémico y de la ha-
cienda publica”. En este sentido, la proteccion de este renglon del sistema
economico y de la hacienda publica, radica en cabeza del Estado, quien
se encarga de la proteccion de las actividades econdmicas que, no obstan-
te ser libres, se enmarcan en los limites del bien comun.

De igual manera, como lo consagra la Carta Politica, y lo desarrolla la
ley, la norma protege el orden econémico social, mediante reglas orienta-
das a evitar los abusos que cometan personas que tienen una posicion do-
minante en el mercado nacional. Por consiguiente, para evitar el abuso en
materias de explotacion comercial de monopolios rentisticos, el Estado
interviene en la economia, modulando sus actividades con el fin de pro-
teger los intereses para el cumplimiento de sus funciones. En el caso del
delito previsto en el articulo 313 de la Ley 599 de 2000, modificado por el
articulo 21 de la Ley 1474 de 2011, el legislador pretende proteger a través
de la sancion penal los dineros que se recauden por la explotacion de mo-
nopolios rentisticos, destinados a la salud y la educacién. Es decir que los
recaudos por la explotacion de dichos monopolios se inviertan como lo
determina la ley. Luego, cuando nos referimos al inciso primero debemos
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concluir que se trata de un delito pluriofensivo ya que protege no solo el
orden econdémico social, sino la educacion y la salud, en los dineros que
se deben invertir por quienes han sido beneficiados con la explotacion de
este tipo de monopolios. En tanto que cuando nos ocupamos del inciso
segundo, del multicitado articulo 313 del Codigo Penal, la proteccion del
bien juridico se precisa exclusivamente para el orden econdmico social

En cuanto a la doctrina, estd considerada al fraude fiscal como un he-
cho que perturba la vida social y la econdmica. Asi encontramos una cita
de Fernandez Méndez de Alba (2015) para quien el injusto de la evasion
fiscal como fenémeno social es ademas econdmico. Porque conlleva la
afectacion de dineros productivos que no cumplen su finalidad social, ge-
neran situaciones de competencia desleal donde los defraudadores actiian
de free riders', es decir “reducen los ingresos publicos disponibles para la
satisfaccion de las necesidades sociales”, a la vez que se benefician de esos
ingresos. (Fernandez, 2015, p.47).

Por tltimo, en el caso colombiano, la ubicacidn del articulo 313 den-
tro del listado de delitos contra el orden econémico social no deja duda
de la naturaleza del bien juridico que el legislador busca tutelar. Debemos
recordar que en las jornadas de derecho penal econémico varios exposi-
tores han hablado del bien juridico, por lo que a lo dicho en esas oportu-
nidades nos remitimos. No obstante, merece recordarse la quinta jornada
de delitos contra el orden econdmico, publicada en 2011 en el Cuader-
no de Derecho Penal Econdmico, en el que el profesor Jorge Augusto
Lozano Delgado, escribio:

En los delitos econdémicos, el bien juridico tutelado de naturaleza mediata,
es el orden econdmico, de claro arraigo constitucional tal como lo senala-
mos en los cdnones transcritos que se constituyen en el mandato en torno
del cual gira la regulacion de las relaciones econémicas a través de mercado.
(Lozano, 2011, p. 22).

Sin embargo, debido a la complejidad que tienen los delitos que se
ubican bajo el Titulo X del libro segundo del Cédigo Penal, en cita del
profesor Hernando Hernandez destaca su concepto de la dificultad que es

! Free rider es una expresion inglesa utilizada en economia para referirse a aquellos consumidores
de bienes o servicios indivisibles, sobre todo publicos, que se benefician de ellos sin pagar
contraprestacion alguna; asi como a la utilizacién excesiva de algo por el mero hecho de que sea
gratuito.
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el de congregar bajo el titulo de delitos contra el “orden econémico social,
todas las conductas que afectan la gestion intervencionista y protectora
del Estado en la economia” (p. 24). Pero, importa destacar en palabras de
Hernandez Quintero, citadas por Lozano (2011) que:

El lazo de unién entre estos ilicitos lo constituye la vulneracion, directa o
indirecta de intereses de caracter colectivo y que han tratado de conformar
este capitulo tipificando conductas que atacan ese orden econémico, a pesar
de que parte de ellas solo afectan en proporciéon minima o resultan plurio-
fensivos [...] (p. 25).

Para concluir diremos que el bien juridico protegido en estos delitos
se concreta mas alld del orden econémico social porque, como lo expu-
simos en el caso del articulo 313, se ocupa de proteger la salud y la edu-
cacion, interviniendo en la explotacion de los monopolios rentisticos que
incumplan con la entrega total o parcial de las rentas destinadas a los
dos rublos precisados en la norma. Sin duda, el interés del Estado mas
que econdmico es el de proteger esos dos renglones de la economia salud-
educacion, tan caros al pais.

2. Naturaleza del delito de evasion fiscal

El delito de evasion fiscal es una conducta que, como ya lo anunciamos,
tiene origen en la regla constitucional, articulo 336 de la Carta Politica.
Dicha norma no define el monopolio, pero si lo autoriza como “arbitrio
rentistico’, con una “finalidad de interés publico” y en virtud de la ley.
Concretamente, contempla como tal al de “suerte y azar” con destino ex-
clusivo a la salud y el monopolio de licores con la finalidad de atender
estos dos frentes de inversion estatal. Esto es, que para la salud se destinan
dineros de los monopolios de “suerte y azar” y el de licores, mientras que
para la educacién solo el de licores. Siendo tal la importancia de estos
ingresos estatales, para el Estado que la Constitucion dispone en el inciso
sexto que: “La evasion fiscal en materia de rentas provenientes de mo-
nopolios rentisticos seran sancionada penalmente en los términos que
establece la ley”

A todo esto, para proteger la actividad monopolistica, el legislador
ha promulgado los articulos 312 y 313 del Cédigo Penal. En este articu-
lo nos ocupamos, de forma exclusiva, del articulo 313, conocido como
evasion fiscal que, como norma de proteccion del bien juridico orden
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econémico social, se ocupa de sancionar, de acuerdo con el inciso pri-
mero, a los sujetos que teniendo a cargo: la concesion, la representacion
legal, ser administrador o empresario de un monopolio rentistico legal-
mente autorizado, incumplan con la entrega de las rentas parala salud y la
educacion, y, en el segundo, a los concesionarios, representantes legales,
administradores o empresarios legalmente autorizado en cualquier otro
monopolio rentistico.

De otro lado, y antes de entrar en el analisis dogmatico del articulo
313, haremos una breve referencia histdrica a la evasion fiscal.

3. Breve historia

La historia de los impuestos se remonta al antiguo Egipto como primer
Estado descentralizado en el mundo, lo que trajo como consecuencia que
fueron los primeros en cumplir con la obligacién de pagar impuestos.
Con la aparicién de un Estado unificado en todo Egipto, en torno al afio
3100 a. de esta era, los faraones crearon un sistema recaudatorio que cu-
bria el conjunto del pais, y que se apoyaba en una burocracia especializa-
day eficiente.

Al principio era el propio rey el encargado de realizar la recaudacion,
0, cuando menos, de propiciarla con su presencia. Junto a su corte se em-
barcaba en una flotilla con la cual recorria el valle del Nilo para trasladar
su residencia desde Abydos, en el sur del pais, a Menfis, en el norte, y
viceversa; era lo que se conoce como el seguimiento de Horus (el rey se
consideraba la encarnacidon del dios halcén Horus en la tierra). Este com-
portamiento le daba al faradn la ocasion de dejarse ver ante sus subditos.
Las dificultades del viaje se reflejan en el hecho de que, al principio, se
hacia solo cada dos afos.

Aprovechando la presencia del soberano, comenta Parra (2011), los
encargados de llenar las arcas del Tesoro, integrados en un departamento
que existia al menos desde la dinastia I, organizaban en cada localidad ce-
remonias de recaudacion, denominadas el recuento del ganado. Tal era su
relevancia que se llevaba la cuenta para cada reinado y servian de referen-
cia cronolégica. Pero, durante el Imperio Antiguo la corte se sedentarizé
y la recaudacion fue tomando caracter anual, a la vez que dejaba de estar
vinculada al viaje periddico del faraén por el Nilo. No obstante, los fun-
cionarios llevaban la contabilidad de la productividad de los campos y, de
esta manera, podian exigir a cada uno de los campesinos, los impuestos
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por su productividad. Asi que el conocimiento de lo que cada campesino
debia cancelar permitié que los fiscales de los faraones recurrieran a las
amenazas y al maltrato para que los campesinos pagaran sus tributos.

En recuento de Parra, la recaudacion de los impuestos iba siempre
acompanada de la coercion y la violencia, o al menos de la amenaza de
esta. Los relieves de las mastabas del Imperio Antiguo son muy explicitos.
De tal manera que vemos a los escribas tomando nota de las declaracio-
nes que realizan los campesinos, quienes aparecen arrodillados mien-
tras los sujetan con fuerza unos ariscos funcionarios armados de varas y
prestos a golpearlos. En muchos casos, al fondo de la escena podemos ver
incluso a un campesino mas tozudo o mentiroso que el resto, atado a un
poste, mientras recibe una racién de palos, bien por haber mentido, bien
para sonsacarle la verdad sobre su cosecha (Parra, 2011).

De manera que podriamos seguir trayendo al papel la interesante
historia de los origenes de la recaudacion, pero creemos suficiente para
motivar e invitar a los lectores a profundizar sobre estos temas de estudio
al cual le dedicamos dos de las charlas que se llevaran a cabo en las tra-
dicionales Jornadas de Derecho Penal Econdmico de La Universidad de
Ibagué.

4. La evasion fiscal

En el Diccionario de la Lengua Espaiola la palabra evasion significa “ac-
cién o efecto de evadir o evadirse”, esto es, evitar mediante medios que
denotan astucia, cumplir con obligaciones. En materia fiscal se suele de-
nominar elusién, que no es otra cosa que una conducta que tiene como
propdsito eludir las cargas fiscales derivadas de las actividades econémi-
cas. De manera puntual, Ochoa Ledn (2014) transcribe el concepto de
evasion fiscal del Diep Diep segun el cual:

Se entiende por evasion, el hecho de ser contribuyente en alguna forma de-
terminada por la ley, y no cumplir con las obligaciones al respecto. Se da la
evasion cuando el sujeto, siendo contribuyente de algiin impuesto determi-
nado, y habiendo efectuado operaciones que implican la causacion y pago
de dicho impuesto, se abstiene de cumplir. Esto si es violatorio de la ley,
puesto que la obligacion existe, se ha dado, y el sujeto no cumple con ella.

(p.29).
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En consecuencia, debemos considerar que de conformidad con la
clasificacion de los delitos de accién y de omision (art. 25 del Codigo Pe-
nal), el articulo 313 del Cédigo Penal en sus incisos uno y dos constituyen
verdaderas omisiones. Vemos que, en cuanto al inciso primero, la con-
ducta se estructura cuando el sujeto agente se abstiene de hacer entrega
de las rentas monopolisticas a su cargo. Y, en cuanto al numeral segundo,
cuando no declara total o parcialmente los ingresos percibidos.

Como puede apreciarse, se trata de tipos de omision propia, puesto
que la evasion fiscal se define como el incumplimiento de las obligaciones
o contribuciones ordenadas por la ley provenientes de las rentas mono-
polisticas. Ha de quedar claro que, para efectos punitivos, la evasion no
distingue si esta es total o parcial.

La evasion fiscal se encuentra sancionada en algunos codigos pena-
les, bien como delito, tal como ocurre en la legislacion colombiana, para
la que deriva de los monopolios rentisticos, ora como una infracciéon de
cardcter administrativa, cuando se trata de una evasién no proveniente
de estos. De tal manera que, tratdndose de la infraccién administrativa,
queda por fuera del derecho penal, pero igualmente digna de reproche y
sancion. En nuestro pais, la sancién tributaria (administrativa) es la apli-
cable para las evasiones de dineros no derivadas de los monopolios rentis-
ticos. Como dato curioso a los dineros que provienen del no pago de los
impuestos, se suele denominar dinero negro, ya que forman parte de las
llamadas ganancias legales, pero no declaradas al fisco®.

Ahora bien, entrando en un analisis del tipo penal tenemos que el
articulo 313 del Cédigo Penal, modificado por la Ley 1474 de 2011, es de
sujeto activo calificado porque dispone que la conducta solo la puede co-
meter quien tenga la calidad de concesionario, representante legal, admi-
nistrador o empresario legalmente autorizado para la explotacién de un
monopolio rentistico, con destino a la salud o la educaciéon, como lo des-
cribe el inciso primero. Y en el caso del inciso segundo, el sujeto activo es
igualmente calificado, como se dispuso para el inciso primero, autorizado
legalmente para la explotacion de un monopolio rentistico, sin precisar la
finalidad de la explotacion econdmica, como si lo hace el inciso primero.

De manera que, por tratarse de un sujeto activo calificado nos ocu-
paremos de definir cada una de las caracteristicas que debe tener el ac-

*La definicion de evasion proviene del diccionario en linea Definicion.es.
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tor. En primer lugar, encontramos en el Diccionario de la Real Academia
que se designa con el término concesionario, “el titular de una concesién
administrativa’, que corresponde a quien trabaja en su propio nombre,
pero por cuenta de otro u otros. Debe sefialarse que la concesion surge de
un contrato mediante el cual el Estado concede a una persona (natural o
juridica) la explotacion de un bien para beneficio publico’. Siguiendo con
los sujetos, en segundo lugar, encontramos al representante legal, término
con el cual nos relacionamos con mucha frecuencia. Por tal se conoce la
persona que actiia a nombre de otro por autorizacion de la ley. Final-
mente encontramos al empresario, que se define como el propietario o
directivo de una empresa.

En resumen, el alcance o significado del término que identifica al
sujeto activo, en la norma que sometemos a estudio (art. 313), es el que
define la lengua espanola y que acoge la ley y la jurisprudencia.

Continuando con el analisis del articulo 313 del Cédigo Penal, en-
contramos que las personas definidas en precedencia deben estar legal-
mente autorizadas para la explotacion de un monopolio rentistico. Por tal
se entiende el derecho concedido por el Estado a un individuo, grupo o
empresa para explotar con caracter exclusivo alguna industria o comer-
cio*. Eje central en el tema del monopolio es el articulo 336 de la Carta
Politica, al cual ya nos hemos referido®. En consecuencia, la norma penal
en estudio tiene su origen en el mandato de la Carta Politica, que como lo
recuerda la Corte Constitucional, en sentencia C-108 de 2017, al resolver
sobre la exequibilidad de una ley penal, expuso el alcance de la politica
criminal en esta materia. Entonces, al hablar de la clausula general de

* La definicién de concesion proviene del diccionario en linea Diccionario ABc.
* La definicion proviene del diccionario Oxford Languages and Google.

® Art. 336 de la Constitucion Politica. Ningtin monopolio podré establecerse sino como arbitrio
rentistico, con una finalidad de interés ptiblico o social y en virtud de la ley. La ley que establezca
un monopolio no podré aplicarse antes de que hayan sido plenamente indemnizados los individuos
que en virtud de ella deban quedar privados del ejercicio de una actividad econdmica licita. La
organizacion, administracion, control y explotacién de los monopolios rentisticos estaran sometidos
aun régimen propio, fijado por la ley de iniciativa gubernamental. 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. La evasion fiscal en materia de rentas provenientes de monopolios
rentisticos sera sancionada penalmente en los términos que establezca la ley. El gobierno enajenara
o liquidara las empresas monopolisticas del Estado y otorgard a terceros el desarrollo de su actividad
cuando no cumplan los requisitos de eficiencia, en los términos que determine la ley. En cualquier
caso, se respetaran los derechos adquiridos por los trabajadores.
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competencia normativa afirmé que corresponde al Congreso de la Re-
publica la enunciacion penal y con ello reiter6 su postura sobre el poder
de definicién. Ademas, enfatizé que es la facultad de desplegar politicas
publicas, como fijar la politica criminal del Estado, determinar los bienes
juridicos que merecen proteccion penal, el tipo y monto de las sanciones
y el respectivo procedimiento, entre otras facultades.

Sin embargo, existen para el legislador, no desde la facultad sino des-
de el deber u obligacién, emitir leyes cuando se trate de desarrollar man-
datos constitucionales como es el caso del articulo 336 de la Constitucion
Politica y, a manera de ejemplo, el articulo 42 inciso sexto que ordené
penalizar la violencia intrafamiliar.

Una vez establecida la estructura legal del monopolio nos ocupa-
remos de definir el término no solo desde el lenguaje comun, sino del
juridico. Al tratarse de la primera definicion, esto es la gramatical, se
considera monopolio a una estructura de mercado con un solo oferente
de un bien o servicio, es decir, que una sola empresa es la que domina el
mercado. De tal manera que los consumidores tienen que aceptar las con-
diciones que impone el oferente. Este sistema de mercado se caracteriza
por tener un unico producto/vendedor, lo cual permite identificar su se-
gunda caracteristica la cual es la decidir el precio y la cantidad que circula
en el mercado. A lo anterior se suma la ausencia de productos sustitutos y,
finalmente, estar absolutamente reglado no solo respecto de la legalidad,
sino de lo tecnolégico y de la proteccion al medio ambiente. Pensemos en
los licores como el aguardiente que se produce en los departamentos de
Colombia.

Por la naturaleza, de este tipo de explotacién econdmica quien tiene
un monopolio esta al tanto que carece de competencia en el precio y la
cantidad del mercado; por eso se glosa que el monopolista tiene poder de
mercado. Dicho poder le permite incrementar los precios y disminuir la
cantidad del producto circulante para obtener mayores utilidades. Em-
pero, la anterior afirmacién no resulta tan cierta cuando el monopolio
contempla limitaciones al posible abuso del monopolista. Un mercado
abusivo en materia de aguardiente, siguiendo con nuestro ejemplo, lleva-
ria a la clientela a evitar su consumo y recurrir a licores de importacién
que se regulan solo por el mercado.

Llegando a este punto, nos preguntamos por las razones para que un
Estado faculte los monopolios. Se sabe que muchos paises cuentan con
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leyes que los prohiben como actividades de libre decisiéon y que solo los
autorizan con fuertes reglamentaciones legales. Solo para ejemplificar, en-
contramos en Suramérica que Argentina, Bolivia, Brasil, Paraguay, Peru
y Venezuela autorizan los monopolios con restricciones legales (Base de
datos politicos de las América, 1998).

Se justifican, cuando se requiere proteger la inversién en innova-
cién y desarrollo, para que inventores logren objetivos que benefician al
pais. Tal seria el caso de un medicamento, de gran eficacia para combatir
una enfermedad, que sin duda se considerara necesario que el fabrican-
te mantenga la explotacion exclusiva por un periodo de tiempo. En este
caso pensemos que en Colombia un investigador descubre la vacuna para
la Covid-19 y debe explotarla, se justifica que la comercialice en forma
exclusiva, por un tiempo, antes de permitir la competencia del mercado
generada por otras farmacéuticas. La finalidad es que recupere lo inver-
tido y motivarlo en esta gran labor. Se habla en estos casos de monopolio
temporal. Pero lo mas recurrente es que en materia de monopolios estos
tengan un caracter publico o estatal que consiste en que el Estado concede
la explotacién de un determinado bien o servicio. En estos casos, la cali-
dad, los precios y el mercado se encuentran controlados.

5. Monopolios rentisticos

Desde el punto de vista econémico, el monopolio tiene como principal
caracteristica su condicién de exclusividad o, como lo sefiala la Corte
Constitucional, (Sentencia C-316 de 2003), la primacia que tiene una per-
sona juridica, publica o privada para realizar una actividad y ademas con-
trolar el mercado, como igualmente lo habiamos sefialado. Ahora bien,
la Constitucién de 1991 consagra la exclusividad de los monopolios en
cabeza del Estado, como ocurre con los monopolios rentisticos de juegos
y azar. No obstante, la Constitucién prohibe las practicas monopolisticas
al calificarlas de contrarias a la libertad econémica y a la libre competen-
cia que pregona el articulo 333 de la Carta Politica ya citado; los tolera
cuando tienen como finalidad el interés publico.

Al rememorar la historia de los monopolios rentisticos, la sentencia
citada, se refirié al tratamiento de estos en la Constitucion de 1886 la
cual, a partir del acto legislativo n.° 3 de 1910, autorizaba el estableci-
miento de monopolios mediante la ley, pero con la connotacién de que
se constituyeran como arbitrio rentistico, con la titularidad exclusiva
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del Estado® y siempre que hubiesen sido plenamente indemnizados los
individuos que, en virtud de la legislacion, quedaran privados del ejer-
cicio de una actividad econémica licita. Y agrega que, aunque la Consti-
tucion de 1991 mantuvo la misma tesis, introdujo algunas precisiones como
la de que los monopolios rentisticos solo eran posibles cuando tuvieran
un interés publico o social. Lo cual permitié afirmar que en los monopo-
lios de juego y azar las rentas debian tener como destino exclusivo los ser-
vicios de salud y los monopolios de licores también, tener como destino
la salud y la educacion.

A lo anterior, la Corte puntualizé que la organizacion, administra-
cion, control y explotacion se someterian a la ley de iniciativa guberna-
mental y por supuesto exigié la penalizacion de la evasion fiscal de las
rentas provenientes del monopolio. Finalmente, autoriz6 al gobierno a
enajenar y liquidar las empresas monopolisticas cuando no cumplan con
los requisitos esenciales. En estos casos se les otorgara a terceros el desa-
rrollo de esas actividades. Sin embargo, se mantuvo una suspicacia hacia
la radicacion de estos monopolios en cabeza de las entidades territoriales,
debido a la corrupcion y desconfianza que se decia existia para la época.
Al final se decidi6 que solo el Estado es su titular, pero ademas sometidos
a una fuerte regulacion legal.

Recuerda la Corte Constitucional en la sentencia C-316 de 2003 que:

En el siglo pasado y aun a comienzos del actual era usual considerar que el
establecimiento de un monopolio en favor del Estado constituia una férmu-
la efectiva para arbitrar recursos fiscales. La teoria econémica contempora-
nea ha demostrado que lo mismo puede conseguirse con la aplicacién de
impuestos especificos sobre el consumo de los bienes y servicios correspon-
dientes. Mas atn, la practica en Colombia y en otros paises ha demostrado
con creces que esta segunda opcion es claramente superior a la primera, tan-
to en términos de eficiencia econémica como de la magnitud de los recursos
que puede obtener el Estado.

Basta con detenerse a observar lo que ha sucedido con muchas de las licore-
ras departamentales, en las que el crecimiento burocratico, la ineficiencia y
la corrupcién han conducido a que, al tiempo que se cargan altos precios al
consumidor, se obtiene un exiguo margen neto de recursos para la entidad
territorial respectiva.

¢ Sobre el tema se pronuncié en su oportunidad la Corte Suprema de Justicia en las sentencias del 19
de julio de 1945 (M.P. Ramé6n Miranda), 9 de abril de 1970 (M.P. Hernan Toro Agudelo) y 24 de julio
de 1970 (M.P. Hernan Toro Agudelo).
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[...]

por esta razon, se propone eliminar de la constitucion la posibilidad de es-
tablecer monopolios como arbitrios rentisticos. Lo anterior no significa que
en actividades como la produccién de licores o los juegos de azar se permita
una absoluta libertad econdmica, sin salvaguarda alguna de la salud publica,
los dineros de los participantes en los juegos de azar y los ingresos fiscales
de los departamentos.

Por consiguiente, se precisé que el monopolio rentistico, tal como lo

sostuvo esta Corporacidn,

Es un instrumento que protege la explotacion de determinadas actividades
econdmicas para que el Estado se procure cierto nivel de ingresos con el fin
de atender sus obligaciones. Para el Estado la finalidad del monopolio no
es excluir la actividad econémica del mercado sino reservarse una fuente
de recursos econdmicos que le reporte su explotacion. (Sentencia C-540 de
2001).

Para hacer realidad esta forma de explotacion econémica, el Con-

greso expidio la Ley 643 de 2001, que fijo el régimen para los monopolios
rentisticos de juego de suerte y azar, y seflalé6 como debian operar. En su

articulo 1.° Preciso:

Articulo 1. Definicién. El monopolio de que trata la presente ley se define
como la facultad exclusiva del Estado para explotar, organizar, administrar,
operar, controlar, fiscalizar, regular y vigilar todas las modalidades de juegos
de suerte y azar, y para establecer las condiciones en las cuales los particula-
res pueden operarlos, facultad que siempre se debe ejercer como actividad
que debe respetar el interés publico y social y con fines de arbitrio rentistico
a favor de los servicios de salud, incluidos sus costos prestacionales y la in-
vestigacion.

En sentencia del Consejo de Estado 2012-00191 del 12 de octubre

de 2017 con ponencia de Julio Roberto Piza Rodriguez, al considerar la
situacion de los monopolios de suerte y azar, se dijo que:
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Con fundamento en el articulo 336 de la Constitucién Politica, el articulo
1. de la Ley 643 de 2001 define el monopolio rentistico de juegos de suerte
y azar como “la facultad exclusiva del Estado para explotar, organizar, admi-
nistrar, operat, controlar, fiscalizar, regular y vigilar todas las modalidades de
juegos de suerte y azar, y para establecer las condiciones en las cuales los parti-
culares pueden operarlos, facultad que siempre se debe ejercer como actividad



que debe respetar el interés puiblico y social y con fines de arbitrio rentistico a
favor de los servicios de salud, incluidos sus costos prestacionales y la investi-
gacion” —se resalta—.

Asi, entonces, acorde con esta ley, “por la cual se fija el régimen propio del
monopolio rentistico de juegos de suerte y azar”, en los juegos de suerte y azar
una persona (jugador), realiza una apuesta o paga por el derecho a partici-
par en un sorteo a otra persona (operador), que ofrece a cambio un premio,
en dinero o en especie, el cual ganara si por azar o casualidad resulta gana-
dor. La suscripcion del contrato, esto es, la adquisicion del derecho a par-
ticipar esta precedida de la garantia de que el oferente estara en capacidad
de pagar el premio, si es que la incertidumbre se consolida a su favor (arts.
2282y 1498, C.C.). En particular, cuando el derecho a participar se sustenta
en el articulo 336 de la Carta, el que otorga al Estado el monopolio de los
juegos de suerte y azar.

El articulo 2 de la citada ley trata de titularidad bajo el siguiente
enunciado:

Articulo 2. Titularidad. Los departamentos, el Distrito Capital y los munici-
pios son titulares de las rentas del monopolio rentistico de todos los juegos
de suerte y azar, salvo los recursos destinados a la investigacién en areas de
la salud que pertenecen a la nacién.

El monopolio rentistico de juegos de suerte y azar serd ejercido de confor-
midad con lo dispuesto en la presente ley. La explotacion, organizacion y
administraciéon de toda modalidad de juego de suerte y azar estard sujeta a
esta ley y a su reglamentacién, expedida por el Gobierno Nacional, la cual
es de obligatoria aplicacién en todo el territorio del pais, cualquiera sea el
orden o nivel de gobierno al que pertenezca la dependencia o entidad admi-
nistradora bajo la cual desarrolle la actividad el operador. La vigilancia sera
ejercida por intermedio de la Superintendencia Nacional de Salud.
Paragrafo. Los distritos especiales se regiran en materia de juegos de suerte
y azar, por las normas previstas para los municipios y tendran los mismos
derechos.

También, la ley en su articulo 3.° se encarga de establecer los princi-
pios que rigen la explotacién, organizacion, administracion, operacion,
fiscalizacion y control de juegos de suerte y azar. Dichos principios son
los de finalidad social prevalente, transparencia, racionalidad econémica
en la operacion y vinculacién de la renta a los servicios de salud. Sobre
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estos temas la Corte ha precisado que, tanto el interés publico como los
requisitos de eficiencia impuestos a los juegos de suerte y azar, deben con-
tribuir eficazmente a la subvencion del servicio publico de salud, de sus
obligaciones prestacionales y pensionales y por esto deben ser transferi-
dos a ellos.

Debe precisarse que, sin que constituya un desconocimiento de la
titularidad del monopolio en cabeza del Estado, es posible establecer dis-
tintas modalidades de operaciones a través de terceros, pero sin desco-
nocer el articulo 336 politico. En consecuencia, el tribunal constitucional
preciso que eran operadores directos los departamentos, el Distrito Capi-
tal por medio de las empresas industriales y comerciales, y las sociedades
de capital publico (art. 6 de la Ley). A este selecto grupo se habian incor-
porado las sociedades de economia mixta, pero fueron rechazadas en la
sentencia C- 316 de 2003. De manera similar, en el articulo 7 se autori-
zaron operaciones por intermedio de terceros, pero a través de personas
juridicas, mediante contratos de concesidn u otros contratos previstos en
la Ley 80 de 1993, celebrados con entidades territoriales o con las socieda-
des de capital publico, autorizado para la explotacion de los monopolios
(Sentencia C-1114 de 2001).

Sobre el punto, la Corte Constitucional concluye que la titularidad
del monopolio rentistico de juegos de suerte y azar solo es de competen-
cia del Estado y, por lo tanto, la iniciativa de los particulares esta excluida
de los mismos. Sin embargo, la explotacién de los monopolios orientada
al cumplimiento de los fines del Estado puede hacerse a través de dos
modalidades, operaciones directas o a través de terceros, sin que la mo-
dalidad elegida le haga perder al Estado la titularidad del monopolio. Se-
guidamente, preguntamos por el destino que deben tener las rentas del
monopolio de los juegos y azar, que por mandato constitucional estaban
destinados a la salud.

La Corte Constitucional resolvio esta inquietud en la sentencia C-316
de 2003, al sostener que, si bien es cierto que todos los dineros percibidos
por el ejercicio de los juegos de suerte y azar constituian renta, no por este
hecho debian ser destinados con exclusividad a la salud. La razén que ex-
puso la Corte es que en el trasfondo de ello existen actividades necesarias
para el ejercicio monopolistico, tales como “operacion, administracion, el
pago de tributos y el valor de los premios que se entregan a los apostado-
res” (Sentencia C-316, 2003) Luego, no todos los dineros recaudados por
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motivo de la explotacion del monopolio debian aplicarse a la salud, pues
el ejercicio de la actividad monopolistica exigia inversiones diferentes a la
salud, pero necesarias para la marcha del monopolio.

Por lo tanto, la Corte consideré que:

Lo dispuesto por el inciso 4 del articulo 336 de la Constitucién debe inter-
pretarse de manera razonable, tal como esta Corporacion lo ha sostenido,
toda vez que “una concepcion absoluta de esa destinacion llevaria al absur-
do de que no les seria permitido atender, con los recursos provenientes de
su objeto, los gastos indispensables para su propio funcionamiento o para el
pago de los impuestos, tasas y contribuciones a su cargo”. (Sentencia C-587
de 1995).7

En cuanto a la renta, dentro del margen de configuracion que tiene el
legislador, la fij6 en un porcentaje sobre los ingresos brutos de cada jue-
go. Ademas, estos ingresos deben ser consignados en una cuenta especial
mientras se da la transferencia al sector salud, en los términos definidos
en laley. En el caso de las loterias es del 12 %. Ahora bien, cuando no se dé
la rentabilidad se da aplicacion al inciso 7 del articulo 336 constitucional.
Por ultimo, los excedentes que se generen en el ejercicio de esa actividad
deben destinarse indefectiblemente al sector de la salud, pues, en caso
contrario, se desconoceria el estatuto fundamental.

En cuanto a la educacidn, se destinan rentas provenientes de los lico-
res, pero no con exclusividad porque estas se comparten con los servicios
de salud. En efecto, la Ley 1816 de 2016 tiene como objeto monopolistico
obtener recursos para que los departamentos cuenten con dinero que les
permita cumplir con la finalidad social, educacién y salud. El articulo 2 de
la ley en comento precisa el concepto y la finalidad del monopolio como
arbitrio rentistico sobre los licores destilados. Textualmente acota:

Articulo 2.°—Definicién y finalidad. El monopolio como arbitrio rentistico
sobre los licores destilados se define como la facultad exclusiva del Estado
para explotar directamente o a través de terceros la produccién e introduc-
cion de licores destilados y para organizar, regular, fiscalizar y vigilar la pro-
duccidn e introduccién de licores destilados en los términos de la presente
ley.

La finalidad del monopolio como arbitrio rentistico es la de reservar para
los departamentos una fuente de recursos econdmicos derivados de la

7 En el mismo sentido se puede consultar la Sentencia C-1191 de 2001, ya citada.
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explotacién de actividades relacionadas con la produccién e introduc-
cion de licores destilados. En todo caso, el ejercicio del monopolio debera
cumplir con la finalidad de interés publico y social que establece la Consti-
tucion Politica®.

A su turno, el articulo 3 de la Ley 1816 de 2016 trata la situacion
del alcohol potable con destino a la fabricacion de licores. Y en su texto
leemos:

Articulo 3.°—Monopolio sobre alcohol potable con destino a la fabricacién
de licores. Las normas relativas al monopolio como arbitrio rentistico sobre
licores destilados consignadas en la presente ley se aplicaran al monopolio
como arbitrio rentistico sobre alcohol potable con destino a la fabricacién
de licores en lo que resulten aplicables y siempre que no haya disposiciones
que se refieran expresamente a este tltimo. En cuanto al alcohol no potable,
el legislador ha considerado que este no sera objeto del monopolio. (art.
15 de la Ley 2005 de 2019). El ejercicio monopolistico esta autorizado a las
asambleas departamentales por iniciativa de los gobernadores sustentada
en la conveniencia econémica y rentistica. En caso de que los gobernado-
res no consideren conveniente la creacion del monopolio rentisticos estos
seran gravados con el impuesto al consumo de licores, vinos, aperitivos y
similares. La misma norma advierte a los departamentos que no pueden
permanecer simultdneamente al monopolio y al régimen impositivo. Otras
decisiones en torno al monopolio de licores imponen obligaciones a los en-
tes departamentales en torno al manejo de estos, que no son del caso traer a
este ensayo. (art. 4, Ley 1816 de 2016).

En cuanto al inciso segundo del articulo 31, el estudio que hasta el
momento se ha adelantado se refiere a la no declaracion de los ingresos

8 pAR. 1.—(Modificado). * Los vinos, aperitivos y similares seran de libre produccion e introduccion,
y causaran el impuesto al consumo que senala la ley. *(Nota: Modificado por la Ley 2005 de 2019
articulo 14)

PAR. 2.°—El Gobierno Nacional, en desarrollo de la potestad reglamentaria y teniendo en cuenta las
normas técnicas del Ministerio de Salud y Proteccion Social definird la gama de productos incluidos
en las categorias de licores destilados, vinos, espumosos o espumantes, aperitivos y similares, asi
como de alcohol potable, para los efectos de esta ley. Hasta que se expida ese reglamento se aplicaran
las definiciones correspondientes contenidas en el Decreto 1686 de 2012.

PAR. 3.°—Entiéndase por licor destilado la bebida alcohélica con una graduacién superior a 15
grados alcoholimétricos a 20° C, que se obtiene por destilacion de bebidas fermentadas o de mostos
fermentados, alcohol vinico, holandas o por mezclas de alcohol rectificado neutro o aguardientes con
sustancia de origen vegetal, o con extractos obtenidos con infusiones, percolaciones 0 maceraciones
que le den distincion al producto, ademas, con adicién de productos derivados lacteos, de frutas, de
vino o de vino aromatizados.
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percibidos, por los sujetos concesionario, representante legal, administrador
o empresario legalmente autorizado. En este caso, no se precisa la clase
de monopolios rentisticos protegidos por la sancién penal cuando no se
declaren total o parcialmente los ingresos, quedando claro que se debe
tratar de otros rentisticos, con fines diferentes a salud y educacion.

Ejemplos relevantes de monopolios en Colombia son los siguientes:
Aerolinea Avianca (teniendo el monopolio hacia determinados vuelos),
Ecopetrol (explotacion de un recurso energético para el Estado), Grupo
Aval, Nacional de Chocolates, Grupo Santo Domingo, Coltabaco, Orga-
nizaciéon Ardila Lille.

Existen, en el pasado, otros ejemplos de monopolios que ya no lo son.
Se puede citar la extraccidn petrolera que el Estado actualmente comparte
con particulares. Colombia ha ido dejando el sector privado la explota-
cioén de los recursos naturales. A manera de ejemplo encontramos que en
1928 se entreg6 por primera vez en arriendo las minas de esmeraldas de
Muzo, simbolo de poder politico y econémico en todo el altiplano cun-
diboyacense; en 1977 el Gobierno vendio el 46,58 % de participacion que
tenia en la mina de niquel de Cerro Matoso (Cdrdoba), una de las mas
grandes del mundo. En el afio 2006 se llevo a cabo una de las operaciones
mas grandes del sector minero: el Estado vendio la mitad que le pertene-
cia de la mina de carbon de El Cerrejon. En Manaure, la explotacion mas
grande de Colombia, no hay acuerdo entre indigenas y gobierno. En este
municipio guajiro se produce alrededor de 300000 toneladas anuales de
sal, pero el potencial es de un millén, que podrian ser exportadas, pero la
falta de acuerdo ha impedido la explotacion y exportacion del producto.

Finalmente, siendo los monopolios una actividad exclusiva del Es-
tado, la ley puede autorizar que su operacion se desarrolle por medio
de personas publicas o privadas. Esta decision no cambia la naturaleza
publica del monopolio, sino que puede ser operado por el Estado o por
intermedio de otros sujetos que bien pueden ser particulares. El Estado
en estos casos celebra contratos en los términos del numeral 4 del Esta-
tuto General de la Contratacién de la Administracién Publica (Ley 80 de
1993).

5.1 La sancion

El inciso primero del articulo 313 precisa la pena para quien adecue su
conducta al tipo penal, este incurrird en prision de cinco a diez afios
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y multa hasta 1020000 uvT o Unidad de Valor Tributario, que es una
unidad referencial que representa un valor en pesos colombianos y que es
actualizada por la DIAN segun la inflacidn del afio. Como debe deducirse,
este valor sirve para ajustar los impuestos, que se actualicen anualmente
sin necesidad de cambiarlos cada afio y de este modo mantener su valor
adquisitivo. A manera de ejemplo, la UvT para el 2020 se debid calcu-
lar a partir del valor que tenia en 2019 que era de $34270, a cuya suma
del indice al consumidor de ingresos medios de los ultimos doce me-
ses, con corte al primero de octubre segun el Estatuto Tributario. De
acuerdo con el Indice de Precios al Consumidor (1pc), al 31 de octubre
de 2019, para ingresos medios fue de 3.9 %, lo que permiti6 un incremen-
to de $1336,53, para fijarse en $35607 (Resolucion de la p1an 000084,
2019)

En cuanto a las utilidades de la uvT se encuentran las de mejorar los
ingresos de los trabajadores, calcular los valores de la tributacién y otras
que tienen que ver con el mejoramiento de los monopolios.

Finalmente, creemos que esta breve referencia al articulo 313 de la
Ley 599 de 2000, modificada por la Ley 1474 de 2011 articulo 25, debe
servir para motivar a los lectores a profundizar en estos delitos que, aun-
que aparezcan olvidados en el listado de comportamientos sancionables
penalmente, bien merecen ser considerados porque no son otra cosa que
manifestaciones en la lucha contra la corrupcion.
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Capitulo 5

El delito tributario de ejercicio ilicito
de monopolio rentistico’

Carlos E Forero Hernédndez’

Como lo ensefia la experiencia, las acciones que se adopten para prevenir un
ilicito siempre reportard mejores resultados que los que se derivan de la mds
exitosa investigacion, con el natural desgaste de la administracion de justicia
y de quienes de una u otra forma participan en ella. Por eso, mantiene su
vigencia la mdxima de que es mejor prevenir que sancionar (Herndndez

Quintero, 1995, p. 93).

Presentacion

Como lo muestran las noticias, en los tltimos afios se ha identificado un
buen nimero de realizaciéon de actividades ilegales de juegos de suer-
te y azar (Caracol Radio, 2021). Tal situacion se identifica con el puni-
ble de ejercicio ilicito de actividad de monopolio de arbitrio rentistico.
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Es un ilicito que afecta de manera negativa a las finanzas del Estado,
especificamente, hace que dificulte el cumplimiento adecuado de las re-
glas de direccion e intervencion del Estado en la economia.

Conviene sefnalar que detrds de este ejercicio ilegal hay sofisticadas
organizaciones criminales, como un fendmeno que ha venido ganando
terreno dia a dia. Por lo anterior, la doctrina del derecho penal econémi-
co, entre ellos Herndndez Quintero (2015), ha reconocido la necesidad de
concientizacidn de las realidades que atentan contra el orden econdémico
y social, asi como la conveniencia de su regulacion juridico-penal.

En esta nueva oportunidad he seleccionado el tema El delito tributa-
rio de ejercicio ilicito de monopolio rentistico. Dicho comportamiento ili-
cito se encuentra tipificado en el Titulo X, capitulo primero, articulo 312,
del Cédigo Penal colombiano (Ley 599, 2000), modificado por el articulo
18 de la Ley 1393 de 2010 (por la cual se definen rentas de destinacién
especifica para la salud y otras disposiciones), como delito contra el orden
economico social.

La exposicion del tema se distribuird en tres grandes partes. La
primera, las caracteristicas de monopolios rentisticos en Colombia.
La siguiente, los antecedentes legislativos de la conducta punible de ejer-
cicio ilicito de actividad de monopolios rentisticos. Finalmente, el andlisis
dogmatico del citado ilicito, haciendo una aproximacion critica respecto
del rito penal aplicable frente a este punible.

1. Los monopolios como arbitrios rentisticos en Colombia

Como ubicacion del tema es pertinente abordar, aunque no en forma ex-
haustiva, por supuesto, la nocién de monopolio, asi como las caracteristi-
cas de monopolios como arbitrios rentisticos en Colombia.

De conformidad con nuestra Constitucion Politica de 1991, Colom-
bia tiene una economia de mercado la cual parte de la libertad de
empresa, de la iniciativa privada, la libertad de competencia (Corte Cons-
titucional de Colombia, Sentencia C-263, 2011), desde luego con posibili-
dad de intervencién por parte del Estado en caso de existir distorsiones o
disfuncionalidades (Forero Herndndez, 2019a).

Se afirma que la libertad de competencia dentro de las economias de
mercado dinamiza el proceso econémico de productos y servicios, pro-
curando el mayor beneficio para los productores y consumidores que son
los agentes de derecho econdmico. Tal dinamizacién de procesos consti-
tuye una gran contribucion al desarrollo social y econémico del pais. De

92



hecho, su nucleo esencial esta en la posibilidad de acceder al mercado
sin barreras injustificadas (Corte Constitucional de Colombia, Sentencia
C-150, 2003). Por eso tiene razén la Corte Constitucional al sefialar que
“la libre competencia econdmica promueve de la mejor manera los inte-
reses de los consumidores y el funcionamiento eficiente de los diferentes
mercados” (Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-535, 1997,
p.21).

Por su parte, la Corte Constitucional en la Sentencia C-150 de 2003
ha concluido que la libre competencia, ademas de ser un derecho (aunque
algunos estudiosos consideran que no lo es), se identifica con la interac-
cion de la oferta y la demanda respecto de la fijacion de los precios de
bienes y servicios. Es pertinente citar un apartado sobre esta conclusion:

La Corte subraya que la Constitucién define la libre competencia como un
derecho, una de cuyas consecuencias consiste en que, en condiciones de
mercado, ninguno de los actores puede fijar de manera arbitraria el precio
de los bienes o servicios disponibles para la compra o la venta, sino que
su precio es consecuencia de la interaccion de la oferta y la demanda. De
esa forma, el sistema de precios depende de un equilibrio impersonal, que
resulta de esta misma interaccion, y no de los intereses o de los caprichos
de algunos de los actores econdmicos (Corte Constitucional de Colombia,
Sentencia C-150, 2003, p. 33).

Se comparte la explicacion de Pefia Nossa (2014) al senalar que la
libre competencia alude a la posibilidad de entrar en el mercado y par-
ticipar en este en iguales condiciones. Lo anterior implica que cualquier
particular “podra constituir su propia empresa, sin que sea necesaria la
intervencion estatal en la misma, pues cada persona tiene la libertad de
escoger la actividad que quiera realizar, siempre y cuando atienda a los
principios del bien comun y del orden publico” (Pefia Nossa, 2014, p. 5).
El objetivo principal de la libre competencia es precisamente promover o
incentivar la competencia entre las empresas existentes en la economia,
asi como la calidad de bienes y servicios a un bajo precio.

No menos importante es sefialar que para que los mercados funcio-
nen de manera eficiente resulta indispensable y conveniente que exista
competencia, donde los productores estén dispuestos a producir bienes
y servicios que los consumidores requieran. Es por ello que algunos eco-
nomistas afirman que no es conveniente que el Estado intervenga mucho
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en las competencias, pero si a los monopolios que son bien distintos dado
que estos dificultan (o imposibilitan, para algunos) que el mercado al-
cance los niveles de eficiencia o, como advierte Ventura Gonzélez (1998),
“afectan el libre juego de la oferta y de la demanda perjudicando a los
consumidores” (p. 25).

Lo anterior tiene estrecha relacién con el estudio de la determina-
cién del precio de una economia social de mercado. Es en este evento
de determinacion del precio, de acuerdo con Quiroga Natale (2014), que
parte de establecer en cudl escenario de competencia se encuentra el
conjunto de bienes o servicios que se pretende demandar a través de la
celebracion de negocios juridicos. De esta manera, si en la economia tiene
pluralidad de oferentes y demandantes y ninguno detenta poder de eco-
nomia (o mercado), el precio del mercado resulta en un plano de igual-
dad respecto del excedente del consumidor y productor, logrando asi un
(relativo) equilibrio.

De ahi que el estudio de la pluralidad de oferentes y demandantes en
una economia esta asociada al campo de analisis de la competencia per-
fecta, la cual se identifica con el de mercado perfecto. Y serda competencia
perfecta cuando hay muchos compradores y vendedores de este bien o
servicio que pueden intercambiar entre si con facilidades de informacion,
sin que ningun vendedor o comprador tenga el poder o capacidad para
la determinacién por si solo el precio al cual ha de venderse o comprarse
(el bien o servicio). Claro esta que el productor de bienes o servicios debe
contar con una adecuada tecnologia (o instrumentos eficientes) para que
los precios de estos no sean altos (o desproporcionados, para algunos).
Por eso se comparte la advertencia ofrecida por Palacios Mejia (1999) al
senalar que “el productor que usa tecnologias ineficientes, pierde la opor-
tunidad de vender sus productos porque el consumidor encontrara que
estos tienen precios mas altos que los de la competencia” (p. 12).

En relacion con el mercado perfecto, que dentro de este estudia la
competencia perfecta, Blanco Barén (2014) ha indicado que los merca-
dos perfectos no existen, “por el contrario, se producen fallas de mercado,
tales como externalidades, existencia de bienes publicos o asimetrias de
informacién” (p. 194), de ahi se justifica la direccion e intervencion del
Estado mediante la regulacién econdémica y supervision. Al verificar si
los mercados son imperfectos, como cuando todos los compradores y
vendedores no cuentan con la misma informacion, se justifica la nece-
sidad de intervencion por parte del Estado para proteger la libertad de

94



competencia. [gualmente, resulta justificable su intervencion para sancio-
nar, sea por via del derecho administrativo sancionador o del derecho
penal econdmico, las infracciones a la regulacion econémica (o al orden
publico econdmico).

De esta manera, el precio cumple un importante papel en el fun-
cionamiento del mercado. Es a través de este que los productores y
consumidores de los bienes y servicios transmiten informacién de sus
necesidades, preferencias, gustos, entre otros factores. Por eso se afirma
que los agentes econémicos responden a los incentivos consistentes en
gustos, preferencias, precios, etc., de ahi que los comportamientos de los
agentes se vean cada vez mas influido directamente por los de otros (ofe-
rentes, por ejemplo); claro esta que esta influencia solo opera de manera
indirecta a través del mecanismo de precios.

En relacion con lo anterior, se debe reconocer que una de las grandes
alteraciones que se producen en el sistema de precios corresponde a la
inflacién (como aquel aumento continuo en el nivel general de los pre-
cios). A este respecto se comparte la reflexion ofrecida por Palacios Mejia
(1999) al advertir que “la inflacién impide que las personas que actiian en
los mercados comprendan si los precios que se les trasmiten reflejan las
preferencias y la escasez o abundancia relativa de los bienes, o si reflejan
fenomenos distintos” (p. 14). Es por esto que resulta justificable la inter-
vencion del Estado a través de sus autoridades, Banco de la Republica,
por ejemplo, para controlar los fenémenos econdémicos que determinan
la inflacion (Forero Hernandez, 2017).

Ahora, si la economia experimenta fallas de competencia ocasiona-
das por la existencia de poder de mercado de alguno (o de algunos) se
esta en presencia, entre otros, de monopolio y, como es obvio, este feno-
meno altera de manera sustancial el precio de los bienes y servicios del
mercado. Desde la ciencia econdémica, el monopolio se da cuando una
empresa es el tinico oferente de un determinado producto o servicio, esto
es, “un solo oferente con poder de asignacion de precios” (Quiroga Na-
tale, 2014, p. 112). A este respecto, Barén Barrera (2010) explica que el
monopolio es un modelo de competencia imperfecta “en el cual un solo
vendedor controla la oferta y los precios de un determinado producto o
servicio” (p. 18).

Para que sea eficaz un monopolio, de acuerdo con Ortega Cardenas
(2014), “supone que no debe existir ningtn tipo de producto sustituto
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o sucedaneo para el bien o servicio que oferta el monopolista y que no
debe existir la mas minima amenaza de entrada de otro competidor en
ese mercado” (p. 119). Implica, entonces, que el monopolista controla los
precios, la calidad y la cantidad del bien o servicio ofrecido al consumi-
dor. De ahi que el objetivo del monopolio se basa en maximizar los bene-
ficios y para ello se tienen en cuenta los costos y las caracteristicas de la
demanda en el mercado (Barén Barrera, 2010).

Importante es resaltar que la Corte Constitucional ha considerado
que el monopolio “también puede configurarse cuando un solo actor con-
trola la compra o distribucion de un determinado bien o servicio” (Corte
Constitucional de Colombia, Sentencia C-226, 2004, p. 54). Ha de adver-
tir igualmente que ante la existencia del monopolio de bienes y servicios
también surge la necesidad y conveniencia que el Estado intervenga, dado
que el monopolio hace que dificulte al mercado alcanzar los niveles de
eficiencia. Sobre este topico, Palacios Mejia (1999) sefial6 lo siguiente:

En efecto, la teoria econdmica sefiala que el monopolista, para obtener
los maximos beneficios, tiende a producir menos de lo que produciria en
condiciones de competencia, y a cargar un precio mas alto por los bienes y
servicios que ofrece. De esta manera, cuando hay monopolios se justifica,
también, la intervencién del Estado en la economia. (Palacios Mejia, 1999,
p- 20).

Por su parte, y en relacion con los monopolios, la actual Constitucion
Politica autoriza el establecimiento o constitucién de monopolios como
arbitrios rentisticos (conocidos también como monopolios fiscales o ren-
tisticos) (Constitucion Politica, 1991, art. 336), los cuales el Estado, nadie
mas, se reserva la explotacion de ciertas actividades econdmicas pero,
tal como lo advierte la Corte Constitucional, “no con el fin de excluirlas
del mercado, sino para asegurar una fuente de ingresos que le permita
atender sus obligaciones” (Corte Constitucional de Colombia, Sentencia
C-226, 2004, p. 54).

Para Ortega Cardenas (2014), este monopolio se caracteriza como un
monopolio fiscal y ha sido (y es, como lo advierte la doctrina) una gran
fuente de ingresos para el Estado y esta orientado al crecimiento econé-
mico del pais y, por tal razén, es uno de los temas centrales del derecho
tributario, entendiendo por este ultimo como el derecho de los ingresos
publicos, tal como lo define Bar6n Barrera (2010).
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De esta manera, son las rentas monopolisticas que permiten cumplir
los fines estatales del Estado y, por tanto, son consideradas como modali-
dades de intervencion del Estado en la economia para corregir las disfun-
cionalidades en el mercado. Igualmente, deben ser vistos como recursos
economicos para el logro de una (justa) redistribucion de la riqueza y de
constantes moderadores de los ciclos econdémicos.

Sobre la naturaleza juridica de las rentas monopolisticas, Queralt,
citado por Insginares Gdmez (2003), ha concluido que el monopolio es
estudiado en dos sentidos, por un lado, como fuente de ingresos de natu-
raleza tributaria y, por el otro, como fuente de ingresos de caracter patri-
monial. Es pertinente citar varios apartados sobre esta conclusion.

Establecidos los monopolios, el Estado obtiene determinados ingresos, de
filiacion muy distinta. Asi, el monopolio se convierte en fuente de ingresos
de naturaleza tributaria. Tal consideracion tiene las cantidades que el Estado
obtiene cuando grava los beneficios de la entidad a la que se ha concedido el
monopolio en la comercializaciéon de determinado producto.

El monopolio es también fuente de ingreso de cardcter patrimonial. Asi,
cuando el Estado gestione directamente un monopolio o tenga una parti-
cipacién en el capital social de la entidad a que se ha atribuido la gestién,
obtendra unos ingresos que tendran juridicamente tal consideracion, dado
que la primacia que tienen las normas privadas en la regulacion de las re-
laciones juridicas, a través de las cuales se desarrolla el comercio de los
bienes monopolizados, se complementa con la proyeccién de la normativa
administrativa y financiera, justificada por la naturaleza ptblica del ente que
gestiona el monopolio o que participa en el capital social de la entidad a la
que se ha concedido la gestion. (Insignares Gémez, 2003, pp. 87-88).

La Corte Constitucional también asocia la nocién de monopolio ren-
tistico con la caracteristica de los ingresos publicos para el cumplimiento
de obligaciones, al sefialar que el monopolio rentistico “es un instrumento
que protege la explotacion de determinadas actividades econdémicas para
que el Estado se procure cierto nivel de ingresos con el fin de atender sus
obligaciones” (Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-540, 2001,
p. 13). Para esta Corporacion, el monopolio rentistico es un instrumento
econdmico para la obtencidon de recursos publicos con fines de interés
publico.

En vigencia de la Constitucion Politica de 1886, la Sala Plena de la
Corte Suprema de Justicia, en la Sentencia del 25 de abril de 1991, tam-
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bién asocio6 la nocién de monopolio rentistico como fuente de ingresos
del Estado al sefalar lo siguiente:

No obstante, el Constituyente de 1910 estimé conveniente consagrar el mo-
nopolio, al lado de los sistemas impositivos, como fuente de ingresos del
Estado. El articulo 31 en tal direccion, atribuye exclusivamente a la ley la
facultad de retirar de la érbita privada el ejercicio de actividades econdmicas
cuya rentabilidad sea éptima para producir ingresos que, a titulo de ganan-
cias, sean empleados en los gastos que demandan las gestiones del Poder
Publico. (Corte Suprema de Justicia de Colombia, Sentencia del 25 de abril,
1991, p. 19).

Y en paginas posteriores, la Corporacion concluye:

El monopolio es histéricamente una institucion, colocada al lado de los tri-
butos, para que la gestion del Estado-empresario produzca ganancias y ren-
tas destinadas a sufragar sus gastos; gestién amparada, por virtud de la ley,
en la utilizacion exclusiva y excluyente del comercio o de la industria que se
le ha asignado privilegiadamente. (Corte Suprema de Justicia de Colombia,
Sentencia del 25 de abril, 1991, p. 21).

Se tiene entonces que el monopolio como arbitrio rentistico tiene un
doble propdsito. Por un lado, fortalecer el fisco, esto es, generar rentas o
ingresos para el Estado y eso forma parte del campo de estudio del de-
recho tributario al estudiar los ingresos publicos y, por el otro, estimula
la economia por medio de la sufragaciéon de gastos con las rentas mono-
polisticas y, por tal razon, es vista como una modalidad de intervencién
del Estado en la economia para corregir las disfuncionalidades de la eco-
nomia (u orientada hacia la contribucién del desarrollo econémico del
pais), que forma parte del campo de estudio del derecho econémico.

Del monopolio de arbitrio rentistico sobre juegos de suerte y azar, se-
gun el articulo 1 de la Ley 643 de 2001, “por la cual se fija el régimen pro-
pio del monopolio rentistico de juegos de suerte y azar’, se entiende por
este como aquella “facultad exclusiva del Estado para explotar, organizar,
administrar, operar, fiscalizar, regular y vigilar todas las modalidades de
juegos de suerte y azar, y para establecer las condiciones en las cuales
los particulares pueden operarlos” (Ley 643, 2001, art. 1). En esta mis-
ma disposicién resalta que el monopolio rentistico serd ejercido siempre
como actividad econémica con fines de interés publico y social, con fines
de arbitrio rentistico a favor de los servicios de salud. Es de mencionar
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que dentro del concepto de servicios de salud se incluyen “la financiacion
de estos, su pasivo pensional, prestacional y, los demas gastos vinculados
a la investigacion en areas de la salud” (Ley 643, 2001, art. 13).

Desde el monopolio fiscal sobre licores, el articulo 1 de la Ley 1816
de 2016 precisa que este tiene como objeto la obtencion de recursos para
departamentos con una finalidad social “asociada a la financiacién pre-
ferente de los servicios de educacion y salud y al garantizar la proteccion
de la salud publica” (Ley 1816, 2016, art. 1). Cada departamento es el que
ejercerd el monopolio de distribucién y comercializacion respecto de los
licores destilados que produzcan directamente. Estos monopolios tam-
bién son estudiados como facultades exclusivas del Estado para explotar
directamente, o a través de terceros, la produccién e introduccion de li-
cores destilados, asi como para organizar, regular, fiscalizar y vigilar la
produccion e introduccion de licores destilados (Ley 1816, 2016, art. 2).

De esta manera, los monopolios rentisticos tanto de juegos de suerte
como de licores destilados tienen como finalidad de reservar para el Es-
tado una fuente de recursos econdmicos, o como otra fuente de ingresos
(punto de vista desde el derecho tributario), y deberdn cumplir siempre
con la finalidad de interés publico (punto de vista desde el derecho admi-
nistrativo).

1.1. Fundamento constitucional de los monopolios de arbitrios
rentisticos

El fundamento constitucional de los monopolios de arbitrios rentisticos,
como se sefialo, se encuentra en el articulo 336 de la Constitucion Politica
de 1991. Lo anterior permitio a la doctrina afirmar que dichos monopo-
lios estan constitucionalizados, de ahi el fendmeno de la constituciona-
lizacion de monopolios como arbitrios rentisticos que tanto ha dicho la
doctrina (Cérdoba Angulo & Ruiz Lopez, 2011). Es pertinente citar ahora
la norma constitucional:

Articulo 336. Ningun monopolio podra establecerse sino como arbitrio
rentistico, con una finalidad de interés publico o social y en virtud de la ley.
La ley que establezca un monopolio no podra aplicarse antes de que hayan
sido plenamente indemnizados los individuos que en virtud de ella deban
quedar privados del ejercicio de una actividad econémica licita.
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La organizacién, administracion, control y explotacién de los monopolios
rentisticos estardn sometidos a un régimen propio, fijado por la ley de ini-
ciativa gubernamental.

Las rentas obtenidas en el ejercicio de los monopolios de suerte y azar esta-
ran destinadas exclusivamente a los servicios de salud.

Las rentas obtenidas en el ejercicio del monopolio de licores, estaran desti-
nadas exclusivamente a servicios de salud y educacién.

La evasion fiscal en materia de rentas provenientes de monopolios rentisti-
cos sera sancionada penalmente en los términos que establezca la ley.

El gobierno enajenara o liquidara las empresas monopolisticas del Estado
y otorgard a terceros el desarrollo de su actividad cuando no cumplan los
requisitos de eficiencia, en los términos que determine la ley.

En cualquier caso, se respetaran los derechos adquiridos por los trabajado-
res. (Constitucion Politica de Colombia, 1991, art. 336).

Se constitucionalizan entonces los monopolios de suerte y azar y
de licores (destilados), sefialando la destinacion especifica a las ren-
tas generadas por ellos. Las rentas obtenidas de monopolios de suerte y
azar estaran destinadas exclusivamente a los servicios de salud. Las de
licores estaran destinadas preferentemente a los servicios de salud y edu-
cacion. Como se precisé en alguna oportunidad, dichas rentas son vistas
como otras fuentes de ingresos publicos del Estado y forman parte del
campo de estudio del derecho tributario, especificamente al hablar de los
ingresos publicos.

Pertinente es sefialar que en la Constitucion Politica de 1886 tam-
bién encontramos los conceptos de monopolios y de arbitrio rentistico
con los mismos contenidos del articulo 336 citado. Se considera que
la instituciéon de monopolios rentisticos, al estar consagrada tanto en la
Constitucion Politica de 1886 como en la de 1991, forma parte del campo
de estudio de la denominada Constitucion econdémica y, de acuerdo con
Bardn Barrera (2010), dicha Constitucion estd compuesta por “los princi-
pios de la organizacion del Estado capitalista y el orden publico econémi-
co” (p. 30). En este texto se considera que es la Constitucion Econdmica
como fuente principal del derecho econdémico y no el acto administrativo
como lo propone Barén Barrera (2010).

Nuestra Constitucion Politica se caracteriza como una Constitucion
Econdmica al senalar que toda persona tiene el derecho al trabajo (art.
25) y a una informacion y habilitacién profesional y técnica (art. 54); la
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propiedad privada esta garantizada (articulo 58), mas en la propiedad in-
telectual (art. 61) y en la propiedad de la tierra (art. 64); la calidad de los
bienes y servicios ofrecidos en el pais viene protegida en distintas ma-
neras (art. 87) y el medio ambiente igualmente (art. 78); promocién de
la integracion economica (art. 226); la libertad de empresa es la base del
desarrollo con una funcién social que implica obligaciones (art. 333); la
direccion general e intervencion de la economia queda encomendada al
Estado en caso de disfuncionalidades y dentro del marco de sostenibili-
dad fiscal (art. 334), las actividades financiera, bursitil, aseguradora, etc.,
se declaran de interés publico (art. 335), se prohiben de manera gene-
ral los monopolios, con excepcion de los arbitrios rentisticos (art. 336),
se permite a la Ley establecer zonas de frontera especiales (art. 337) y se
regulan los tributos (impuestos, tasas y contribuciones) (art.338); el plan
nacional de desarrollo sera elaborado dentro del marco de sostenibilidad
fiscal (art. 339).

Los monopolios rentisticos al ser parte del campo de estudio de la
Constitucion Econdmica, asi como del derecho econémico, implica que
a estos les resultan aplicables también la herramienta Analisis Econdmico
del Derecho (AED) la cual permite identificar normas juridicas que esti-
mulan o impiden el cumplimiento adecuado y eficiente de las actividades
economicas, como utilizar de manera eficiente los recursos que disponen,
asi como las consecuencias de estas normas sobre la sociedad. Ha de se-
fnalarse que en el AED se estudia con frecuencia el principio de eficiencia.
La aplicacion de dicha herramienta permite que los monopolios rentisti-
cos sean eficientes. Claro esta, y en esto hay que decirlo, algunos conside-
ran que el AED no proporciona instrumentos para conseguir justicia, pero
sostenemos que con una adecuada aplicacion del principio de eficiencia
puede contribuir al logro de la justicia.

En este orden, solamente se podra establecer un monopolio con el
propdsito de generar ingresos (o rentas) para fines de interés publico
(Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-1108, 2001) y como es
obvio es ejercido de manera exclusiva por el Estado. Queda excluida, en-
tonces, la posibilidad que los particulares exploten por cuenta propia la
actividad sobre la cual recae el monopolio. Sobre dicha exclusion, la Corte
Constitucional en la Sentencia C-1108 (2001) ha sefialado lo siguiente:
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Esto es, por un lado, de la actividad monopolizada quedan excluidos por los
particulares, por otro, el monopolio que se establezca por la ley solo puede
obrar en favor del Estado sin que resulte posible, de acuerdo con la Consti-
tucidn, el establecimiento de monopolios legales a favor de particulares, con
la excepcidn, prevista en la propia Carta, relativa a las patentes de privilegio
temporal a los autores de invenciones o perfeccionamientos. (Corte Consti-
tucional de Colombia, Sentencia C-1108, 2001, p. 22).

Como no es posible que los particulares exploten por cuenta propia
la actividad sobre la cual recae el monopolio, eso no impide que el Esta-
do como titular de monopolios rentisticos decida operar a través de los
particulares, desde luego se debe cumplir en términos de la Ley de régi-
men propio (Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-1108, 2001,
p. 32). Respecto del régimen propio, la Corte Constitucional ha explicado
que dicha institucién hace referencia a la regulaciéon de los monopolios
rentisticos y que sea “conveniente y apropiada, tomando en cuenta las ca-
racteristicas especificas de esas actividades, a lo cual debe agregarse la ne-
cesidad de tomar en consideracidn el destino de las rentas obtenidas, asi
como las demas previsiones y limitaciones constitucionalmente sefiala-
das” (Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-1191, 2001, p. 50).

Lo anterior también ha sido explicado por Montana Plata (2010) al
sefialar que “el régimen juridico de las actividades econdmicas desarro-
lladas por las administraciones publicas en condiciones de monopolio
(arbitrio rentistico) no pueden tener un régimen comun, asimilable al de
las actividades econdmicas en general, sino que necesariamente éste debe
ser excepcional” (p. 161). Tal posibilidad de operar el monopolio a través
de los particulares permitié a Marin Cortés (2008) concluir que estamos
frente a una liberalizacion de sectores regulados que se caracteriza con
la supresion de monopolios. Es pertinente citar varios apartados sobre
esta importante conclusion.

Con laliberacion de sectores regulados ocurre que el Estado moderno redu-
ce o suprime monopolios publicos, y en tanto lo hace admite la competen-
cia, e invita al privado para que entre a prestar el servicio. La liberalizaciéon
de los sectores regulados ha empleado muchas técnicas; en Colombia las
mas usadas han sido la abolicién de licencias de permisos y la eliminaciéon
de reglas exhaustivas de ingreso al mercado. No obstante, todavia conserva-
mos sumamente regulados y monopolios publicos, pero cabe preguntarse si
se mantendran como hasta ahora, o correran la suerte de antiguos sectores
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0 empresas que eran tipicamente publicas. Estamos pensando en la explota-
cion del agua, en la fuerza publica, en la justicia, en la produccién del licor,
etc., que son los monopolios basicos que han conservado nuestros paises.
Sin embargo, vale la pena reflexionar en esta pregunta: ;existen monopolios
reservados en la Constitucion Politica al Estado? ;Serd posible admitir un
eventual desplazamiento de todo el aparato publico hacia la empresa priva-
da, por lo menos en lo que se refiere a prestacion de servicios? No adverti-
mos la existencia de un monopolio de naturaleza Constitucional en manos
del Estado, pero en cambio la Constitucién tiene las puertas completamente
abiertas para que los particulares entren en la esfera de lo publico con una
condicién: la Constitucion dice que cuando una actividad sea declarada por
el legislador como monopolio estatal se debera indemnizar plenamente al
perjudicado con esa medida. De esa norma se deduce que los particulares
pueden estar permanentemente en contacto o en funcién de lo publico, sin
mas limites que los que imponga el legislador. (Marin Cortés, 2008, pp. 209-
210).

Para finalizar este aparte resulta pertinente senalar, no a profun-
didad, cinco importantes temas: a) la titularidad de las rentas de los
monopolios rentisticos; b) la constitucion de renta de las actividades mo-
nopolisticas de arbitrio rentistico; c) las modalidades de operacion de este
monopolio; d) la inspeccion, vigilancia y control del recaudo y aplicacién
de los recursos de los monopolios rentisticos e) el régimen juridico de los
monopolios rentisticos, ;derecho administrativo o derecho econdémico?

1.2 La titularidad de las rentas de los monopolios rentisticos
A partir de la lectura del contenido del articulo 336 de la Constitucién
Politica es facil afirmar que el titular de las rentas de los monopolios ren-
tisticos es el Estado y segun el articulo 2 de la Ley 643 los titulares de las
rentas del monopolio rentistico de todos los juegos de suerte y azar son
los departamentos, el Distrito Capital, los distritos especiales y los mu-
nicipios, estos son estudiados como entidades o entes territoriales (de la
descentralizacidn territorial) (Rodriguez Rodriguez, 2000). En esta dis-
posicion establece una excepcion al senalar “salvo los recursos destina-
dos a la investigacion en areas de la salud que pertenecen a la nacién”
(Ley 643, 2001, art. 2).

Los recursos obtenidos por estos titulares, como producto del mono-
polio de juegos de suerte y azar, deben ser transferidos directamente a los
servicios de salud y emplearse directamente con las empresas sociales del
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Estado (ESE) o entidades publicas o privadas, la prestacion de los servicios
de salud a la poblacién vinculada, o para la afiliacién de dicha poblaciéon
al régimen subsidiado (literal d, art. 3, Ley 643, 2001), esa es la razén de
ser del monopolio rentistico.

En relacién con los monopolios sobre licores, el articulo 1 de la Ley
1816 de 2016 precisa que es cada departamento el que ejercera el mo-
nopolio de distribucion y comercializacion respecto de los licores (des-
tilados) que produzca directamente. De ahi que es facil concluir que las
rentas producidas por dichos monopolios son para los departamentos y,
por tanto, son ellos los titulares de estos. Conviene sefialar que dichas ren-
tas estdn asociadas a la “financiacion preferente de los servicios de educa-
cién y salud y al de garantizar la proteccion de la salud publica” (Ley 1816,
2016, art. 1). El articulo 5 de la Ley 1816, por su parte, también sefiala
respecto de la titularidad que los departamentos que decidan ejercer el
monopolio como arbitrio rentistico sobre licores destilados “seran los ti-
tulares de las rentas de ese monopolio” (Ley 1816, 2016, art. 5).

1.3 La constitucion de renta de monopolio de arbitrio rentistico

En la academia se ha preguntado con frecuencia sobre la constitucion de
renta de monopolio, es decir: ;como esta constituida la renta de monopo-
lio de arbitrio rentistico? La Corte Constitucional en la Sentencia C-1108
(2001) ha resaltado que dicha renta esta constituida por los ingresos que
percibe el titular de este, una vez deducidos los costos y los cargos por
concepto de administracion. Sefialé ademas la Corporacién que no pue-
de una ley disponer que una parte de esta sea retenida por el operador
particular:

Una vez estimada la renta correspondiente a un determinado monopolio,
no puede la ley disponer que una parte de ella sea retenida por el operador
privado, asi se aducen consideraciones de fomento, puesto que ello resulta
contrario al articulo 336 de la Carta conforme al cual los monopolios solo
pueden establecerse como arbitrio rentistico. (Corte Constitucional de Co-
lombia, Sentencia C-1108, 2001, p. 24).

1.4 Las modalidades de operacion de monopolios rentisticos
De las distintas modalidades de operacién de monopolios rentisticos, la
Ley 643 de 2001 sefala estas formas de operacion:
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a. Operacién directa: aquella que realizan los departamentos y el
Distrito Capital, por intermedio de las empresas industriales y co-
merciales, sociedades de economia mixta y sociedades de capital
publico establecidas en la ley.

b. Operacion por intermedio de terceros: aquella que realizan las per-
sonas juridicas en virtud de autorizacién, mediante contratos de
concesion o contratacion en términos de la Ley 80 de 1993 (Es-
tatuto General de Contratacion de Administracion Publica), ce-
lebrados con las entidades territoriales, las empresas industriales
o comerciales del Estado, de las entidades territoriales o con las
sociedades de capital publico autorizadas para la explotacion del
monopolio, o cualquier persona capaz en virtud de autorizaciéon
otorgada en los términos de la Ley 643, segtn el caso.

Se debe resaltar que en la actividad monopolistica sobre juegos de
suerte y azar se observaran estos principios: a) la finalidad social preva-
lente (financiacién del servicio publico de salud, por ejemplo); b) la trans-
parencia (actividad monopolistica exenta de fraudes); c) la racionalidad
econdmica (aplicacion de criterios de racionalidad econdémica y eficiencia
administrativa que garanticen la rentabilidad y productividad); y d) la
vinculacion de la renta a los servicios de salud (Ley 643, 2001, art. 3).

En cuanto a los monopolios fiscales sobre licores destilados, estos
operan de manera exclusiva a cargo del Estado, pero también permite a
través de terceros, asi lo posibilita el articulo 2 de la Ley 1816 de 2016,
facilitando la produccién e introduccion de licores destilados, asi como
para organizar, regular, fiscalizar y vigilar la produccién e introduccién
de licores destilados. Es de sefialar que son las asambleas departamen-
tales, por iniciativa del gobernador, eso si sustentada en un estudio de
conveniencia econdmica y rentistica, los que decidiran si ejercen o no
el monopolio sobre licores destilados (produccion e introducciéon) (Ley
1816, 2016, art. 4). De ahi que la gobernacién podra (la norma no dice
deberd) elaborar directamente el estudio cumpliendo con el lleno de los
requisitos o podra contratar la elaboracion de este con un tercero (Ley
1816, 2016, art. 4).

El ejercicio de monopolio rentistico sobre licores a través de terceros
se realiza mediante la suscripcion de contratos adjudicados por via de lici-
tacion publica a iniciativa del gobernador (Ley 1816, 2016, art. 8). Dicho
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proceso de adjudicaciéon debe observar los principios de competencia,
igualdad en el trato y en el acceso a mercados, y de no discriminacién.
Sobre la modalidad de seleccion objetiva de contratistas: licitacion publi-
ca, Escobar Gil (1999) entiende por esta como

Procedimiento de formacidn de la voluntad contractual, mediante el cual
la administracién del Estado formula una invitacién publica a las personas
que retinan las condiciones y aptitudes de celebrar un negocio juridico de-
terminado, a presentar sus propuestas en igualdad de oportunidades y con
estricta sujecion a los pliegos de condiciones, con el fin de seleccionar el
ofrecimiento mas favorable. (p. 151).

Conviene senalar que en la actividad monopolistica sobre licores
destilados observara estos principios: a) objetivo de arbitrio rentistico y
finalidad prevalente (precedidos por los criterios de salud publica y ob-
tencion de mayores recursos fiscales para atender la finalidad social del
monopolio), b) no discriminacién, competencia y acceso a mercados
(no podran producir discriminaciones administrativas, ni restricciones
al principio de competencia en contra de las personas publicas o parti-
culares, nacionales o extranjeras, autorizadas para producir, introducir y
comercializar licores destilados) (Ley 1816, 2016, art. 6).

Se considera, por su parte, como se sefialé en alguna oportunidad,
que la creaciéon de monopolios rentisticos constituye una modalidad
de intervencion del Estado en la economia orientada a la contribucién
del desarrollo econémico de un pais y eso es derecho econémico. Es de
recordar que con la creacion de estos monopolios permite generar mas
ingresos para el Estado, eso si con fines sociales.

1.5 La inspeccion, vigilancia y control del recaudo y aplicacion de las
rentas de monopolios
La inspeccidn, vigilancia y control del recaudo y aplicacion de los recur-
sos del monopolio de juegos de suerte y azar corresponde a la Superin-
tendencia Nacional de Salud (Ley 643, 2001, art. 53), que es una de las
autoridades administrativas que forma parte del campo de estudio de la
alta policia administrativa econémica.

De esta manera, los concesionarios o los autorizados que adminis-
tren, operen o exploten el monopolio estaran en la obligacién de ren-
dir en la forma y oportunidad que les exijan las autoridades de control
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y vigilancia, la informacién que estas requieran. No cumplir esta obli-
gacion sera objeto de sancion (reflejada en un acto administrativo de
contenido o caracter particular) hasta con suspension de la autorizacion,
permiso o facultad para administrar, operar o explotar el monopolio.

La inspeccion, vigilancia y control del recaudo y aplicacion de las
rentas de monopolios se comportan por excelencia como modalidades de
intervencion del Estado en la economia en caso de fallas o irregularida-
des. Cuando la economia o el mercado tiene fallas se justifica entonces la
accion del Estado. Claro estd, siguiendo las ensefianzas de Palacios Mejia
(1999), que se debe analizar “en qué forma esa acciéon puede adelantar-
se en forma que, a su vez, sea eficiente” (p. 10). Se justifica la direccion
e intervencién del Estado en la economia en caso de fallas, pero tal
accidn estatal debe ser realizada de manera eficiente.

En relacién con los monopolios fiscales sobre licores destilados, son
las asambleas departamentales que tendran la obligacion de hacer segui-
miento permanente al ejercicio del monopolio por parte del gobernador,
para lo cual este tltimo presentara un informe anual (Ley 1816, 2016,
art. 11). Ademas, las autoridades departamentales podran (la norma no
sefiala deberd) solicitar a la Superintendencia de Industria y Comercio la
evaluacion de la existencia de practicas restrictivas a la competencia y el
establecimiento de medidas cautelares, asi como de las medidas correcti-
vas y de sancidn a que hubiere lugar (Ley 1816, 2016, art. 24). Igualmente,
podran solicitar a la p1AN (Direccién de Impuestos y Aduanas Naciona-
les), a la u1AF (Unidad de Informacién y Andlisis Financiero) asi como a
la Fiscalia General de la Nacion, en el marco de sus respectivas compe-
tencias, su actuacion ante la existencia de practicas de contrabando y la
investigacion de las posibles infracciones aduaneras o ilicitos penales por
contrabando o defraudacién (Ley 1816, 2016, art. 25).

1.6 El régimen juridico de los monopolios rentisticos, sderecho
administrativo o derecho econémico?

Es comun afirmar que el régimen juridico de los monopolios rentisti-
cos es de derecho administrativo al estudiar la constitucién de empre-
sas industriales o comerciales del Estado, que gran parte de estas empresas
realizan la actividad de monopolios fiscales (Fabrica de Licores del Toli-
ma (FLT), por ejemplo). Por derecho administrativo se entiende como el
derecho de la administraciéon publica (Rodriguez Rodriguez, 2000).
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A nuestro juicio es de derecho econdémico y es entendido como el de-
recho de la intervencion del Estado en la economia. Se afirma de esa ma-
nera porque el ejercicio de los monopolios rentisticos a cargo del Estado
(asi como la constitucion de empresas industriales o comerciales del Esta-
do) es una forma o modalidad de intervencidn del Estado en los procesos
econdmicos, asi como para la contribucion del desarrollo econémico del
pais, y eso es derecho econémico.

Ademas, se debe recordar que las rentas obtenidas del ejercicio ili-
cito de actividad monopolistica de arbitrio rentistico forman parte del
campo de estudio del derecho tributario, del derecho de los ingresos pu-
blicos, y este régimen juridico también es un derecho econémico (Forero
Hernandez, 2019a). De esta manera, el régimen juridico de los monopo-
lios rentisticos es de derecho econémico y no de derecho administrativo.

No menos importante es seiialar que los monopolios rentisticos tie-
nen incidencia social y econdmica. Social porque dichos monopolios
estan siempre al servicio del interés general. Econdmica porque hace
circular o distribuir la riqueza. Los monopolios fiscales, por su inciden-
cia social y econdmica, son una herramienta de desarrollo. La caracteris-
tica social pertenece tanto del derecho administrativo como del derecho
economico y la caracteristica econdémica es propia del derecho econémi-
co. Lo anterior permite afirmar que el régimen juridico de los monopolios
de arbitrio rentistico es derecho econémico (Forero Herndndez, 2021).

Analizada la nocién de monopolio rentistico y sus caracteristicas, en-
seguida se abordan los antecedentes legislativos de la conducta punible de
ejercicio ilicito de actividad monopolistica de arbitrio rentistico.

2. Antecedentes legislativos de la conducta punible de ejercicio ilicito
de actividad monopolistica de arbitrio rentistico
De acuerdo con la jurisprudencia de la Corte Constitucional, es a partir
del afio 1910 que se hizo alusién la nocion de arbitrio rentistico (Corte
Constitucional de Colombia, Sentencia T-425, 1992). Lo han senalado
también los profesores Ibafiez Guzman, Ospina Lopez y Nevito Gémez
(2004). Desde luego esta nocion no tenia relacién con el derecho penal,
si con el derecho tributario, a partir del estudio de las rentas o de los in-
gresos publicos.

El ejercicio ilicito de actividad monopolistica de arbitrio rentistico se
identifica como aquella actividad de explotar loteria o chance, por ejem-
plo, sin contar con la correspondiente autorizaciéon del Estado, y se ha
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circunscrito a lo estrictamente econémico por medio de la imposicién de
una sancion pecuniaria antes que privativa de libertad. En el Decreto 100
de 1980, “por el cual se expide el nuevo Codigo Penal’, a partir del articulo
241-A, adicionado por el articulo 1.° de la Ley 57 de 1993, “por la cual se
adiciona parcialmente el Codigo Penal’, se encuentra el delito de ejercicio
ilicito de actividad monopolistica de arbitrio rentistico como conducta
punible contra el orden econdémico social, al sefialar lo siguiente:

Articulo 241-A. Ejercicio ilicito de actividad monopolistica de arbitrio ren-
tistico. El que de cualquier manera o valiéndose de cualquier medio ejerza
una actividad establecida como monopolio de arbitrio rentistico, sin suje-
ci6n a las normas que la regulan, incurrira en pena de prision de tres (3) a
cinco (5) aos y el pago de una multa de diez (10) a cien (100) salarios mi-
nimos legales. La pena se aumentard en una tercera parte cuando este delito
fuere cometido por el particular que sea concesionario, representante legal
o empresario legalmente autorizado para la explotacién de un monopolio
rentistico, y hasta la mitad, si quien cometiere el hecho punible fuere un
servidor publico de cualquier entidad titular de un monopolio de arbitrio
rentistico o cuyo objeto sea la explotacién o administracién de este. (Decre-
to 100, 1980, art. 241-A).

Pertinente es senalar que esta disposicion es complementada con el
articulo 131 de la Ley 488 de 1998, “por la cual se expiden normas en
materia tributaria y se dictan otras disposiciones fiscales de las entidades
territoriales”, al senalar la responsabilidad penal por violacién al mono-
polio de licores destilados. Resulta til citar el contenido de esta norma:

Articulo 131. Responsabilidad penal por violacion al monopolio de licores
destilados. El que fabrique, distribuya o de cualquier forma comercialice
sustancias, licores destilados o bebidas alcoholicas destiladas, sin la debida
autorizacion incurrird en pena de prision de cinco (5) a ocho (8) afios.
Paragrafo. No se aplicara lo dispuesto en este articulo, a quien produzca
para el consumo doméstico bebidas alcohdlicas de caracter artesanal. (Ley
488, 1998, art. 131).

Cordoba Angulo y Ruiz Lépez (2011) consideran que estas normas
garantizan el cumplimiento de la disposiciéon que constitucionaliza los
monopolios como arbitrios rentisticos (Constitucion Politica, 1991, art. 336).
La constitucion de dichos monopolios, a nuestro modo de ver, son mo-
dalidades de intervencion del Estado en la economia para corregir las
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disfuncionalidades o irregularidades en el mercado, asi como para con-
tribuir al desarrollo econémico del pais. Se recuerda que con las rentas
monopolisticas permiten cumplir los fines estatales del Estado y por tanto
son consideradas como modalidades de intervencion del Estado en los
procesos econdmicos. Deben ser vistos igualmente como recursos eco-
némicos para el logro de una (justa) redistribucion de la riqueza y de
constantes moderadores de los ciclos econémicos.

El actual Cédigo Penal colombiano, Ley 599 de 2000, en su articulo
312 establece también como delito contra el orden econémico social el
ejercicio ilicito de actividad monopolistica de arbitrio rentistico. Es perti-
nente citar el contenido de la norma con el aumento de penas que senala
la Ley 890 de 2004:

Articulo 312. El que de cualquier manera o valiéndose de cualquier medio
ejerza una actividad establecida como monopolio de arbitrio rentistico, sin
la respectiva autorizacion, permiso o contrato, o utilice elementos o moda-
lidades de juego no oficiales, incurrird en prision de cuarenta y ocho (48)
a noventa (90) meses y multa de ciento treinta y tres (133.33) a seiscientos
(600) salarios minimos legales mensuales vigentes.

La pena se aumentara en una tercera parte cuando la conducta fuere come-
tida por el particular que sea concesionario, representante legal o empresa-
rio legalmente autorizado para la explotaciéon de un monopolio rentistico, y
hasta la mitad, cuando lo fuere por un servidor puablico de cualquier entidad
titular de un monopolio de arbitrio rentistico cuyo objeto sea la explotacion
o administracion de este. (Ley 599, 2000, art. 312).

Este punible se comporta por excelencia como un delito tributario,
“como aquel ilicito que vulnera o ponga peligro la hacienda publica” (Fo-
rero Herndndez, 2019b, p. 98), dado que esta asociado al campo de estu-
dio de los ingresos publicos, de las rentas obtenidas por la actividad de
monopolios. Ha de precisar que la hacienda publica es un capitulo o espe-
cie del género orden econdémico social. Como no se escapa del contenido
econdémico podriamos denominarlo delito econdmico-tributario y, por
tanto, forma parte del campo de estudio del derecho penal econémico.

Este es un delito econdmico-tributario en sentido estricto por cuan-
to, tal como lo explica Bajo Fernandez citado por Hernandez Quintero
(2015), alude a la proteccion de la intervencion del Estado en la economia
y no a la produccién y distribucién de bienes y servicios del mercado.
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Hernandez Quintero (2015) entiende por delito econémico en sentido
estricto como “toda conducta que vulnere o ponga peligro la intervencién
del Estado en la economia” (p. 119).

En el afio 2007, el Congreso de la Republica expide la Ley 1142, “por
medio de la cual reforman parcialmente las leyes 906 de 2004, 599 de
2000 y 600 de 2000 y se adoptan medidas para la prevencién y represion
de la actividad delictiva de especial impacto para la convivencia y seguri-
dad ciudadana’, y en su articulo 35 modifica el inciso 1.° del citado articu-
lo 312 penal, sefialando lo siguiente:

El que de cualquier manera o valiéndose de cualquier medio ejerza una
actividad establecida como monopolio de arbitrio rentistico, sin la respec-
tiva autorizacion, permiso o contrato, o utilice elementos o modalidades de
juego no oficiales, incurrird en prisién de cuatro (4) a ocho (8) aflos y multa
de quinientos (500) a mil (1000) salarios minimos legales mensuales vigen-
tes. (Ley 599, 2000, art. 312).

Con esta norma se modificaron las consecuencias juridicas puniti-
vas: a) prision de cuatro a ocho afos, antes era de cuatro a 7.5 aflos y; b)
multa de 500 a 1000 salarios minimos legales mensuales vigentes, antes
era de 133.33 a 600 salarios minimos legales mensuales vigentes.

Posteriormente, a través del Decreto 130 de 2010, “por el cual se dic-
tan disposiciones del monopolio rentistico de juegos de suerte y azar, en
desarrollo del Decreto 4975 del 23 de diciembre de 2009, en su articulo
132 modifica al articulo 312 citado, quedando ast:

Articulo 312. El que de cualquier manera o valiéndose de cualquier medio
ejerza una actividad establecida como monopolio de arbitrio rentistico, sin
la respectiva autorizacion, permiso o contrato, o utilice elementos o moda-
lidades de juego no oficiales, incurrira en prisién de seis (6) a ocho (8) afios
y multa de quinientos (500) a mil (1000) salarios minimos legales vigentes.
La pena se aumentard en una tercera parte cuando la conducta fuere come-
tida por el particular que sea concesionario, representante legal o empresa-
rio legalmente autorizado para la explotacién de un monopolio rentistico, y
hasta la mitad, cuando lo fuere por un servidor publico de cualquier entidad
titular de un monopolio de arbitrio o cuyo objeto sea la explotacion o admi-
nistracién de este. (Ley 599, 2000, art. 132).

No sobra sefialar que este Decreto fue declarado inexequible por la
Corte Constitucional por medio de la Sentencia C- 332 (2010), con po-
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nencia del Magistrado Jorge Ignacio Pretelt Chaljub. En esta providencia
sefiald que opero la institucion de inconstitucionalidad por consecuen-

cia ante el retiro del ordenamiento juridico que daba sustento juridico.
Se citan algunos apartes de la providencia:

Mediante Sentencia C-252 de 2010, esta Corporacion judicial declaré la
inexequibilidad del Decreto 4975 de 2009, por el cual el Presidente de la Re-
publica declaré el estado de emergencia social, por un periodo de treinta dias.
En dicho pronunciamiento, la Corte decidi6 que los efectos de la decision,
respecto de las normas dictadas en su desarrollo que “establecieran fuentes
tributarias orientadas exclusivamente al goce efectivo del derecho a la sa-
lud’, serian diferidos en el tiempo hasta el 16 de diciembre de 2010.

El Decreto Legislativo 130 de 2010, “Por medio del cual se dictan disposi-
ciones del monopolio rentistico de juegos de suerte y azar, en desarrollo del
decreto 4975 del 23 de diciembre de 2009”, fue expedido con fundamento en
el precitado Decreto 4975 de 20009.

En virtud de lo anterior, en la presente oportunidad se presenta la figura de
la inconstitucionalidad por consecuencia, ante el retiro del ordenamiento
de la norma que daba sustento juridico al Decreto que ahora se examina.
(Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-332, 2010, p. 68).

Meses después, el articulo 312 penal fue modificado por el articulo 18

de la Ley 1393 de 2010, “por la cual se definen rentas de destinacion
especifica para la salud, se adoptan medidas para promover activida-

des generadoras de recursos para la salud, para evitar la evasion y la

elusion de aportes a la salud, se redireccionan recursos al interior del

sistema de salud y se dictan otras disposiciones”. Entonces, el contenido
actual del articulo 312 es el siguiente:
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Articulo 312. El que de cualquier manera o valiéndose de cualquier medio
ejerza una actividad establecida como monopolio de arbitrio rentistico, sin
la respectiva autorizacion, permiso o contrato, o utilice elementos o modali-
dades de juego no oficiales, incurrira en prision de seis (6) a ocho (8) afios y
multa de quinientos (500) a mil (1000) salarios minimos legales mensuales
vigentes.

La pena se aumentara en una tercera parte cuando la conducta fuere come-
tida por el particular que sea concesionario representante legal o empresa-
rio legalmente autorizado para la explotacién de un monopolio rentistico y
hasta la mitad, cuando lo fuere por un servidor publico de cualquier entidad
titular de un monopolio de arbitrio rentistico o cuyo objeto sea la explota-
ci6én o administracién de este. (Ley 599, 2000, art. 312).



Abordado lo relacionado con los antecedentes legislativos del
punible de ejercicio de actividad monopolistica de arbitrio rentistico, en-
seguida se abordara el rito penal aplicable al delito en estudio.

2.1 Rito penal aplicable al delito de ejercicio ilicito de actividad
monopolistica de arbitrio rentistico

El procedimiento penal aplicable para esta conducta punible segun la Ley
1826 de 2017, “por medio de la cual se establece un procedimiento penal
especial abreviado y se regula la figura del acusador privado’, es el proce-
dimiento especial abreviado (art. 10). En caso de concurso entre la citada
conducta y aquellas a las que se les aplica el procedimiento ordinario (Ley
906, 2004), la actuacion se regird por este tltimo, asi lo ordena el numeral
2.2 del articulo 10 de la citada Ley 1826.

Una de las tantas ventajas de la Ley 1826, segun la exposicién de mo-
tivos, corresponde a la reduccién de cinco audiencias (imputacion, acu-
sacién, preparatoria, juicio oral y lectura de fallo) a dos: a) concentrada
y b) juicio oral. En dicha exposicion se sefialé que la implementacion del
procedimiento especial abreviado contribuye a la simplicidad procesal;
su mision es descongestionar el sistema judicial (Arteaga Cérdoba, 2017).
Tal implementacion se debid a que los jueces por su gran nimero de ex-
pedientes en sus despachos no estan haciendo lo que deben, sino tan solo
lo que pueden. Y en esto hay que decirlo, aunque no es nada novedoso,
en la actualidad los despachos judiciales de lo penal se encuentran muy
congestionados.

Lo anterior da a entender que con la Ley 1826 el legislador pretende
reducir (o eliminar, para algunos) el fendmeno de la justicia tardia que se
da por, entre otros factores, por la congestion judicial. El efecto mas noto-
rio de toda la ineficiencia del sistema judicial es precisamente la mora en
el tramite y decision de los procesos y eso equivale a justicia tardia. Ya hay
voces de los litigantes, y hasta jueces, resaltando que su implementacion
no esta dando buenos resultados.

De ahi que las futuras reformas a la justicia deben estar orientadas
siempre a la reduccion del congestionamiento judicial (al fendmeno de
la justicia tardia), pues, tal como lo anota Monroy Cabra (2011) “justi-
cia tardia es justicia denegada” (p. 57), asi como también eliminar todos
los factores de inseguridad juridica. Una justicia tardia es en verdad un
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fendmeno perverso para un Estado social de derecho. Debemos evitarlo.
Hay que trabajar (mucho) por la reduccién de dicho fenémeno; hay que
contribuir por el fortalecimiento de las garantias. Se necesitan buenas re-
formas y que todas consulten siempre al fortalecimiento del garantismo
(de las garantias).

Son bienvenidas entonces las reformas a la justicia orientadas entre
otras a la reduccion de la congestion judicial, toda vez que con ellas (las
reformas) permiten contribuir al fortalecimiento de la aplicacion de ga-
rantias. Es de comentar que el tema de la busqueda del garantismo sigue
siendo un tema indispensable en todos los discursos o debates en las fa-
cultades de Derecho de las universidades. Desde luego he sostenido, y
seguiré sosteniendo, que ojald la llegada del garantismo que se pretende
proponer con las reformas a la justicia no sea un mero discurso sino una
realidad, pues los que a diario ejercemos el litigio podemos darnos cuen-
ta que uno es el Derecho que se ensefa en las universidades y otro muy
diferente el que se dinamiza en los estrados judiciales. Hay en verdad una
evidente distancia entre la ensefianza y la practica del Derecho.

Volviendo con el tema del rito penal abreviado, respecto de su imple-
mentacion es pertinente sefialar tres precisiones. La primera indica que la
Ley 1826 aplica a los delitos cometidos con posterioridad a su entrada en
vigencia (art. 44), y la ley entré a regir seis meses después de la fecha de
promulgacion, que fue el 12 de enero de 2017. Como segunda precision,
en caso de vacios normativos del procedimiento penal especial abreviado
se suplen con las normas de la Ley 906 de 2004. Y, finalmente, no es viable
alegar nulidad por aplicar el procedimiento sefialado en la Ley 906 de
2004 en los casos de concurso entre el delito en comento, por ejemplo, y
aquellas que se les aplica la citada Ley 906, por cuanto el legislador sefial6
la posibilidad de aplicar el proceso penal ordinario.

En la academia se ha preguntado con frecuencia respecto del proce-
dimiento para aplicar en los casos de flagrancia del delito en estudio. Ha
de entenderse por flagrancia como la excepcion de la captura sin orden
judicial. Segun el paragrafo del articulo 10 de la citada Ley 1826, se apli-
cara el rito penal abreviado para todos los casos de flagrancia del delito
de ejercicio ilicito de actividad monopolistica de arbitrio rentistico®. Se
debe reconocer que las organizaciones criminales son muy cuidadosas en

* Es frecuente la flagrancia respecto del delito de ejercicio ilicito de actividad monopolistica de
arbitrio rentistico, ver entre otras: auto del 16 de noviembre de 2011 con radicacién niimero 66170-
60-000666-2010-01147-00, Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Sala de Decisién Penal.
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evitar dejar rastros y eso hace que dificulte su deteccion por parte de las
autoridades. Se afirma de esa manera que los que realizan delitos econ6-
micos son personas muy especializadas que pretenden buscar (e idear)
por la minimizacion de riesgos de persecucién penal.

Respecto de las hipotesis o eventos de flagrancia se debe remitir al
articulo 301 del Cédigo de Procedimiento Penal que son: a) la persona
es sorprendida y aprehendida durante la comision del delito (la captura
ocurre durante la comision del punible y en muchos casos la inmedia-
tez hace que por lo general la conducta delictiva quede tentada); b) la
persona es sorprendida o individualizada durante la comisién del delito
y aprehendida inmediatamente después por persecucion o cuando fuere
sefialado por la victima u otra persona como autor o complice del delito
inmediatamente después de su perpetracion; c) la persona es sorprendida
y capturada con objetos, instrumentos o huellas, de los cuales aparezca
fundadamente que acaba de cometer un delito o ha sido participe del mis-
mo; d) la persona es sorprendida o individualizada en la comision de un
delito en un sitio abierto al publico a través de la grabacion de un disposi-
tivo de video y aprehendida inmediatamente después (igual se aplica si la
grabacion se realiza en un lugar privado con consentimiento de la perso-
na que residan en el mismo) y e) la persona se encuentre en un vehiculo
utilizado momentos antes para huir del lugar de la comisién de un delito,
salvo que aparezca fundadamente que el sujeto no tenia conocimiento de
la conducta punible.

Es bueno mencionar que la implementacion del rito penal abreviado
en Colombia es criticada por la doctrina. Arteaga Cérdoba (2017), por
ejemplo, ha senalado dos criticas. Una, el procedimiento abreviado no
tiene la aptitud juridica de reducir la duracién de la fase de indagacion.
Dos, ningun efecto tiene para minimizar la carga de la prueba requeri-
da en aras de demostrar la tipicidad, la antijuridicidad y la culpabilidad.
Y concluye el autor:

En este sentido, lo unico que garantiza el nuevo paradigma proce-
sal adoptado es que la audiencia de imputacién fue suprimida y que las
audiencias de acusacién y preparatoria se concentraron en una sola, sin que
sea del todo cierto que estos ahorros, en el tramite del proceso, abrevien el
curso causal de una decision final de culpabilidad o inculpabilidad. (Artea-
ga Cdrdoba, 2017, p. 40).
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Por otro lado, y es lo relacionado con el tipo penal en comento, Ar-

teaga Cordoba (2017) critica la aplicacion del rito penal abreviado al de-
lito de ejercicio ilicito de actividad monopolistica de arbitrio rentistico,

sefialando que

Desde otra arista puede decirse que nada se sabe tampoco acerca de los
elementos de contexto y de los aspectos circunstanciales que llevaron a
abreviar los casos de ejercicio ilicito de actividad monopolistica de arbi-
trio rentistico; no se conoce, entonces, por qué motivos especificos, el orden
econdmico social pasé a considerarse como un bien juridico penal de escasa
entidad cuando bien se sabe que la pena minima de prisién puede alcanzar
los nueve afos. Esta conducta penal no es liviana y 4gil en el campo de la
indagacidn; su carga probatoria es en realidad compleja, pues hay compo-
nentes de reenvio normativo y en algunas circunstancias la prueba pericial
es crucial como sucede en los casos de monopolio rentistico de licores.

De esta manera, si se habla de un escenario de expansion en relacién con
este tipo de criminalidad, claramente puede indicarse que con la afecta-
cion del orden econdémico social las posibilidades de inyectar recursos al
sector de salud se ven menguadas de forma dramatica. En estas circunstan-
cias, y en consonancia con las consideraciones que en el campo constitucio-
nal fueron incorporadas a la Carta Politica, tanto el bien juridico tutelado
como la intensidad de su afectacion ameritaria un tratamiento en el que la
abreviacion o simplificacion del procedimiento no fuera la mejor alterna-
tiva. Debe a ello adicionarse que detras de estas formas de delincuencia se
esconden la mayoria de las veces sofisticadas organizaciones criminales que,
en oposicion a los ideales del Estado, crean empresas clandestinas paralelas
a través de las cuales se ponen en funcionamiento juegos, apuestas y venta
de licores. (Arteaga Cérdoba, 2017, p. 50).

Esta critica ya es bien compartida en los foros. Enseguida se abordara

el analisis dogmatico del punible de ejercicio ilicito de actividad monopo-
listica de arbitrio rentistico.

3. Analisis dogmatico del punible de ejercicio ilicito de actividad
monopolistica de arbitrio rentistico

En este acapite se realiza el analisis dogmatico del delito econémico tribu-
tario de ejercicio ilicito de actividad monopolistica de arbitrio rentistico.
La tarea de realizar dicho analisis a los tipos penales es un ejercicio diario
de los penalistas (juristas, jueces y litigantes). Asi que no basta con revi-
sar el contenido de la norma penal, sino analizar la validez y eficacia de
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esta, asi como aportar una adecuada interpretacion. Por eso se afirma que
los penalistas son dogmaticos y trabajan paralelamente con la criminolo-
gia, la psicologia, la sociologia, la filosofia y la criminalistica. En relacién
con los tipos penales econdmicos se debe trabajar, ademas, con la ciencia
economica, que es bien compleja como lo advierte Hernandez Quintero
(2015).

3.1 Sujetos

Sujeto activo. El sujeto activo es aquella persona que realiza la conducta
tipica. Frente al tipo penal en comento es un delito de sujeto activo no
cualificado, o como dice Reyes “sujeto activo indeterminado” (p. 37), por
cuanto la norma senala el que, es decir, no se requiere una calidad o cua-
lidad especial en el sujeto que despliega la conducta tipica.

Empero, en el inciso 2.° del citado articulo 312 penal sefiala dos cla-
ses de sujeto activo con cualificaciéon. Uno, cuando es cometido por el
particular que sea concesionario, representante legal o empresario legal-
mente autorizado para la explotaciéon de un monopolio rentistico. Dos,
cuando es cometida por un servidor piiblico de cualquier entidad titular
de un monopolio de arbitrio rentistico o cuyo objeto sea la explotacion o
administracion de este.

Lo anterior no estd exento de criticas en la doctrina. Pabon Parra
(2005), por ejemplo, ha sefialado que este tratamiento diferenciado es téc-
nicamente incomprensible dado que se consagra la agravante para sujetos
que “en forma parcial deben ejercer la actividad monopolistica dentro
de la legalidad, pues que se encuentran autorizados, por lo cual violarian
solo una parte del respectivo régimen juridico” (p. 1043).

El legislador no establecio la posibilidad de responsabilizar penal-
mente a las personas juridicas. Se responsabiliza, entonces, a las personas
naturales. Es pertinente anotar que un buen sector de la doctrina ha sena-
lado que no es posible responsabilizar penalmente a las personas morales
por cuanto nuestro derecho penal es un derecho penal de acto (Velasquez
Velasquez, 1997), y porque dichas personas carecen de capacidad de ac-
cion, de culpabilidad y de pena (Ruiz Sanchez, 2009), asi como también
carecen de capacidad para ser procesadas, imposible aplicar la detencién
preventiva, por ejemplo (Bernate Ochoa, 2007). En el derecho penal se
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aplica la maxima societas delinquere non potest (las personas morales no
son susceptibles de responsabilidad penal) (Hernandez Quintero, 2006).

Se debe reconocer que la experiencia ha demostrado que en los ulti-
mos anos se estan creando empresas criminales de fachadas dedicadas a
realizar actividades de juegos, apuestas y venta de licores sin la respectiva
autorizacion del Estado. Tales empresas se identifican también como or-
ganizaciones criminales, las cuales forman parte del campo de estudio del
fenomeno de la criminalidad organizada (Ramirez Barbosa, 2009) o de la
delincuencia econdmica (Marquez Cardenas, 2004). Ante esta situacion,
puede hacerse uso de la figura que sanciona como autores a quienes “ac-
tian como miembros u 6rgano de representacioén autorizado o de hecho
de una persona juridica, de un ente colectivo sin tal atributo” (inciso 3,
art. 29, Ley 599, 2000), que es la aplicacion de la doctrina del actuar por
otro.

Sobre esta figura del actuar por otro, Ztihiga Rodriguez (2001) ha
identificado varias criticas doctrinarias, citaré dos de ellas. La primera
alude a que “cuando el representante es una persona juridica (cosa que
sucede en muchisimos casos hoy en que se confia la gestion y representa-
cion a empresas especializadas) no podria aplicarse la figura del actuar en
nombre de otro” (p.76). La siguiente indica que cuando el representante
“realiza el hecho tipico, pero no es responsable (porque actda en error o
en situacion de no exigibilidad) no se le podra sancionar” (p.77).

No menos importante es sefalar que en el ordenamiento juridico se
encuentran instrumentos procesales para la lucha contra la criminalidad
organizada como, entre otras, la suspension y cancelacion de la persone-
ria juridica, el comiso, la extincion de dominio. Este ultimo, tal como lo
demuestra la experiencia, se ha convertido en uno de los instrumentos
mas importantes que se han implementado para combatir y desarticular
el aparato econdmico del crimen organizado.

Sujeto pasivo. Se entiende por sujeto pasivo “el titular del interés
juridico protegido por el legislador en el tipo penal, interés que resul-
ta vulnerado por la conducta del agente” (Reyes Echandia, 1989, p. 43).
El titular del bien juridico tutelado corresponde al Estado, encomendado
de la direccion general de la economia y la obligaciéon de preservar el or-
den econdmico social, tal como lo senala el articulo 334 de la Constitucién
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Politica. El orden econdmico social se identifica, entre otras, con la inter-
vencién del Estado en la economia.

Claro esta que las victimas podran asistir al proceso penal en calidad
de perjudicados de la conducta punible. En relacién con los monopolios
fiscales sobre licores destilados, los departamentos perfectamente podran
en el curso de los procesos penales intervenir y aportar pruebas que con-
duzcan a la sancidn de las conductas juridicas, asi como al resarcimiento
de los dafios causados (Ley 1816, 2016, art. 25).

3.2 Bien juridico tutelado

Ademas de reconocer que se esta frente a un delito pluriofensivo, es facil
afirmar que, a partir de la ubicacién de este ilicito dentro el Titulo X de
los delitos contra el orden economico social, el bien juridico es el orden
economico social. Empero, la ubicacion del delito en comento dentro del
Titulo X ha sido objeto de discusidn en la doctrina. Ibafiez Guzman, Os-
pina Lopez y Nevito Gomez (2004), por ejemplo, han sefialado dos consi-
deraciones respecto del bien juridico de los delitos fiscales:

La primera indica que “la rabrica no era otra que el régimen fiscal,
pues se trata, no del ordenamiento de leyes del mercado, sino de la capta-
cién de recursos por parte del Estado, como persona juridica de derecho
publico” (p. 90). Empero, como segunda consideracion, estos autores han
concluido que “es tan valido nuestro planteamiento que el sujeto pasi-
vo de la conducta, en la sistematica penal vigente —orden econémico
social— no es el Estado, sino la sociedad, por lo cual, ain mas exdtico nos
parece su ubicacién” (p. 90).

Lo explicado por estos autores en principio da a entender que el bien
juridico a tutelar debi6 ser el régimen fiscal, el cual forma parte del campo
de estudio de la hacienda publica que es un capitulo del orden econé-
mico social. Ellos consideran entonces al delito de ejercicio de actividad
monopolistica de arbitrio rentistico como delito fiscal (otros lo con-
sideran como delito tributario). Cristancho Ariza (2019) también lo
considera como delito fiscal.

Es de recordar que en nuestro ordenamiento penal no exis-
te el bien juridico régimen fiscal o hacienda publica. Resulta acertada y
conveniente que el legislador estableciera un capitulo de delitos contra la
hacienda publica o contra el régimen fiscal, dentro del Titulo X del Cédigo
Penal, de los delitos contra el orden econémico social y en este incluir los
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delitos de orden tributario que se encuentran en distintos Titulos del ci-
tado Codigo.

Se coincide con quienes consideran que el bien juridico a tutelar con
este tipo penal es el orden econdmico social, pues, en verdad atenta a las
reglas del mercado y de direccion de la economia, al ejercer sin la respec-
tiva autorizacion una actividad monopolistica propia del Estado, que cu-
yas ganancias (o rentas, para algunos) tienen una destinacion especifica,
ala salud, por ejemplo. Recordemos, ademas, que con las rentas el Estado
puede cumplir adecuadamente sus propdsitos en el curso de la economia.

Por su parte, los ponentes para el primer debate en la Camara de Re-
presentantes (proyecto de Ley 599 de 2000) habian sefialado que el bien
juridico protegido de este tipo penal es tesoro publico, concibiendo a este
punible como un tipo penal tributario o, si se quiere, como un tipo penal
fiscal. Es pertinente citar un apartado sobre lo dicho por los ponentes:

Por otra parte, resulta obvio que los ilicitos asi tipificados se incorporen al
capitulo que comprende a los delitos contra el orden econémico y social,
pues el bien juridico protegido es el tesoro publico, las rentas del erario, los
recursos econdmicos que este capta, el cual, por causa de la comision de las
infracciones analizadas se ve defraudado o disminuido. (Molina Arrubla,
2006, p. 261).

Insistimos que el bien juridico es el orden econdémico social, pues,
realizar sin autorizaciéon una actividad propia del Estado como lo es la
de monopolio rentistico, generadora de rentas para fines de interés gene-
ral, dificulta al Estado cumplir adecuadamente sus propdsitos en la eco-
nomia. Lo anterior es explicado también por Molina Arrubla (2006) al
senalar lo siguiente: “Se da a entender que no es este delito que afecte a
un determinado patrimonio econdmico, sino al orden econémico social
en cuanto tal, lo que tiene gran importancia en aras de la estructuracion
de la conducta punible” (p. 267). Para el autor, el ilicito en comento es un
delito econémico.

Asi lo entiende también Cristancho Ariza (2019) después de hacer
varios analisis de jurisprudencia sobre el tema, al sefialar dos conclusio-
nes. La primera indica que “se destaca la razon de ser de su inclusion
dentro de los delitos que tutelan el bien juridico orden econdmico, su
estrecha vinculacion con el erario y su también afectacion al orden so-
cial” (p. 216). Como segunda conclusion, en paginas posteriores, el autor
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advierte que “tal conducta ademas de afectar las rentas publicas termina
por afectar el orden econémico” (p. 218).

3.3 ;Es delito tributario el delito de ejercicio ilicito de actividad
monopolistica de arbitrio rentistico?

En la academia se ha preguntado con frecuencia si el delito de ejercicio
ilicito de actividad monopolistica de arbitrio rentistico es o no un deli-
to tributario. Si entendemos por derecho tributario como el derecho de
los ingresos publicos y al considerar a la renta monopolistica como otra
fuente de ingresos para el Estado, es facil entonces afirmar que el ejercicio
ilicito de actividad monopolistica de arbitrio rentistico es un delito tribu-
tario, por cuanto es un ilicito que atenta a la hacienda publica que estudia
los ingresos y egresos publicos.

De esta manera, al considerar al delito de ejercicio ilicito de activi-
dad monopolistica de arbitrio rentistico como delito tributario, el bien
juridico a proteger corresponde precisamente a la hacienda publica. Es
de resaltar de nuevo que en el Codigo Penal colombiano no existe el bien
juridico de hacienda publica. Aunque no podemos afirmar que este tipo
penal tributario qued6é mal ubicado dentro del Titulo X, de los delitos
contra el orden economico, por cuanto el ejercicio ilicito de actividad de
monopolios rentisticos afecta en principio a la hacienda publica, pero que
termina afectando a la economia, a las reglas de direccion e intervencién
del Estado en la economia, para ser preciso. Es mas, como es un ilicito
que no se escapa del contenido econémico podemos denominarlo delito
econdémico tributario y, por tanto, forma parte del campo de estudio del
derecho penal econémico.

3.4 Conducta

La conducta hace referencia al comportamiento que se quiere sancio-
nar por el legislador mediante una descripcion tipica. De acuerdo con la
redaccion del tipo penal se sanciona el ejercicio de actividad de monopo-
lio de arbitrio rentistico sin la respectiva autorizacion, permiso o contrato.
Se sanciona también por ejercicio de actividad de monopolio de arbi-
trio rentistico utilizando elementos o modalidades de juego no oficiales.
Tenemos entonces que el verbo determinador que sefiala la norma es ejer-
cer ilicitamente.
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Es un tipo penal abierto, porque no se precisa una determinada for-
ma de ejecucion, dado que sefiala de cualquier manera o valiéndose de
cualquier medio. Al respecto, Melo Vargas (2018) ha sefialado que por ser
un tipo penal abierto se incluyen todos los juegos de suerte y azar. Este
autor ha concluido que con este tipo penal restringe el actual libre de los
particulares y, en efecto, “siempre deberan someterse al tramite de la auto-
rizacién o permiso por parte del Estado para poder ejercer las actividades
monopolisticas, sin importar el nimero de mets, por ejemplo, o si se trata
de apuestas deportivas” (s.p.).

En cuanto al tipo subjetivo de la conducta es pertinente senalar que
en la forma como se redactd el articulo solo es posible su comisiéon en
forma dolosa, es decir, con conocimiento y voluntad, como elementos
esenciales del dolo. Se excluye entonces la modalidad culposa. Considera-
mos que frente a los ilicitos tributarios (que aluden a los incumplimientos
o infracciones a normas administrativas de orden tributario), bien por
negligencia o cualquier otra razén distinta a la deliberacion, debe ser
controlada por via del derecho administrativo sancionador y traducirse
en multas pecuniarias a titulo de consecuencia juridica. Somos parti-
darios, tal como lo expliqué en la anterior conferencia (Forero Hernan-
dez, 2019¢), que la sancion administrativa puede continuar aplicandose
de manera objetiva, prescindiendo de la intenciéon del autor (esto es, sin
necesidad de probar aspectos subjetivos como el dolo o la culpa), eso si
previo agotamiento del debido proceso.

Por su parte, esta disposicion penal posee un buen numero de com-
ponentes de reenvio normativo, los cuales obligan a los fiscales y jueces
revisar las reglamentaciones y previsiones normativas que regulen el ejer-
cicio de actividad monopolistica de arbitrio rentistico para poder identifi-
car (o determinar, para algunos) si hubo o no ejercicio ilicito de actividad
de monopolio de arbitrio rentistico. Tales reenvios dan lugar, entre otros
factores, a que la carga de la prueba sea dificil para el titular de la accién
penal frente al delito en estudio. Se afirma entonces que el delito en co-
mento es un tipo penal en blanco. Es de anotar de nuevo que el ejercicio
ilicito de actividad monopolistica de arbitrio rentistico se efectia de cual-
quier manera o valiéndose de cualquier medio.

Por su parte, se ha preguntado con frecuencia respecto de quiénes
son las autoridades administrativas que se encuentran facultadas (o que
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cuentan con la competencia) para la expedicion de autorizaciones para la
operacion de los juegos de suerte y azar. Su respuesta la podemos resumir
de la siguiente manera: a) tratandose de loterias, su operacién es autori-
zada por las Asambleas Departamentales o los Concejos Distritales; b)
las apuestas permanentes como el chance es autorizada por la respectiva
entidad que explota el juego de loteria; c) los juegos localizados (maqui-
nas electronicas tragamonedas, mesas de casino, esferédromo, bingos; d)
apuestas en carreras y deportes virtuales), son autorizados por la Empresa
Industrial y Comercial del Estado administradora del Monopolio Rentis-
tico de los Juegos de Suerte y Azar — Coljuegos EICE.

Ahora, respecto de la modalidad de juego relacionado con las ri-
fas sera autorizado asi: i) municipales: el alcalde; ii) departamentales: la
Sociedad de Capital Publico Departamental; iii) nacionales: Coljuegos
(Empresa Industrial y Comercial del Estado EICE). Respecto de la mo-
dalidad de juegos promocionales se autorizara, si son municipales y
departamentales, por la Sociedad de Capital Publico Departamental, y si
son nacionales, por Coljuegos EICE. En cuanto a los juegos relacionados
con apuestas en eventos deportivos, gallisticos, caninos y similares, seran
autorizados por Coljuegos EICE.

Es de tener en cuenta que los juegos novedosos que trata el articulo
38 de la Ley 643 de 2001, modificado por el articulo 93 de la Ley 1753 de
2015, como Loto en linea (Baloto, SuperAstro, apuestas deportivas o en
eventos y todos los juegos operados por internet), seran autorizados por
Coljuegos, EICE. En cambio, las apuestas en eventos hipicos seran autori-
zadas por los departamentos y distritos. Finalmente, en relacién con los
incentivos con premio inmediato que trata el articulo 1 del Decreto 808
de 2020, estos son autorizados por las loterias, y si se trata de incentivos
con premio inmediato por internet a que se refiere el articulo 2 del Decre-
to 808 de 2020, son autorizados por Coljuegos.

También se ha preguntado respecto de quiénes son las autoridades
administrativas que se encuentran facultadas (o que cuentan con la com-
petencia) para la expedicion de autorizaciones para el ejercicio de mo-
nopolio fiscal sobre licores destilados. De acuerdo con el articulo 4 de la
Ley 1816 de 2016, son las asambleas departamentales, eso si por iniciativa
del gobernador sustentada en un estudio de conveniencia econdmica y
rentistica, que decidiran si ejercen o no el monopolio sobre la produccién
e introduccion de los licores destilados; conviene sefialar de nuevo que
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dicho monopolio es ejercido directamente por el Estado o a través de ter-
ceros (Ley 1816, 2016, art. 2).

3.5 No confundirlo con la conducta de incumplimiento total o
parcialmente de entrega de rentas monopolisticas

Se advierte que con este tipo penal no se sanciona el incumplimiento total
o parcialmente con la entrega de las rentas monopolisticas, sino el ejerci-
cio ilicito (o sin autorizacion) de la actividad monopolistica. Si el conce-
sionario, representante legal, administrador o empresario autorizado para
el ejercicio de la actividad monopolistica de arbitrio rentistico incum-
pla (total o parcialmente) con la entrega de las ganancias monopolisticas
incurrira en el delito de evasion fiscal, aunque tiene muy mal puesto el
nombre, pero asi lo estableci6 el legislador, y no en el de ejercicio ilicito
de actividad de monopolios rentisticos®. El delito de evasion fiscal esta
tipificado en el articulo 313 penal en los siguientes términos:

Articulo 313. Evasion fiscal. El concesionario, representante legal, adminis-
trador o empresario legalmente autorizado para la explotacién de un mo-
nopolio rentistico, que incumpla total o parcialmente con la entrega de las
rentas monopolisticas que legalmente les correspondan a los servicios de
salud y educacion, incurrira en prision de cinco (5) afios a diez (10) afios y
multa de hasta 1020000 uvT (Ley 599, 2000, art. 313).

En la misma pena incurrira el concesionario, representante legal, adminis-
trador o empresario legalmente autorizado para la explotacién de un mono-
polio rentistico que no declare total o parcialmente los ingresos percibidos
en el ejercicio del mismo, ante la autoridad competente. (Ley 599, 2000, art.
313).

No menos importante es sefialar que el delito de evasion fiscal no esta
sometido a las reglas de la Ley 1826 de 2017, del rito penal abreviado, sino
a las reglas de la Ley 906 de 2004, del rito penal acusatorio. Lo anterior
nos da a entender que la evasion fiscal es un delito de mayor gravedad que
el punible de ejercicio ilicito de actividades monopolisticas, a pesar de
que ambos ilicitos estan ubicados dentro del Titulo X, de los delitos con-
tra el orden econdémico social. Tal tratamiento diferenciado se evidencia
que no es coherente. A nuestro juicio, estos dos delitos, por tratarse de

* Como se evidencid a partir del titulo de este capitulo, no se va a abordar el analisis dogmatico del
delito de evasion fiscal, por cuanto este tema lo trata en este libro la doctora Maria Cristina Solano
Ospina.
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delitos econdmicos-tributarios, y de dificil prueba, deben ser estudiados
bajo el rito penal acusatorio.

Consideramos que el delito econdmico de ejercicio ilicito de activi-
dad monopolistica de arbitrio rentistico no debe ser estudiado como un
delito de menor gravedad, pues (también) afecta, y de manera grave, a las
reglas de intervencion del Estado en la economia. Es mas, la experiencia
ha demostrado que para su control ha generado mayor desgaste en los
procesos de investigacion por ser, entre otras circunstancias, un delito de
dificil prueba. A este respecto, Arteaga Cérdoba (2017) ha concluido lo
siguiente y es la que compartimos:

Para la incorporacién de la teoria del bien juridico en el marco constitucio-
nal, no hubo ninguna clase de estudio dogmatico de la figura. Ademas, no
se observa que en los procesos de configuracion de la Ley 1826 de 2017 se
hayan incorporado criterios diferenciadores que justificaran en el ambito
politico criminal adelantar a través del procedimiento abreviado cierta clase
de delitos.

Ademas, la integracion por parte del constituyente y del legislador de la teo-
ria del bien juridico, el principio de lesividad y el procedimiento abreviado,
no aparece del todo claro. Hay delitos menores que pueden implicar un ma-
yor desgaste en los procesos de investigacién y prueba. (Arteaga Cérdoba,
2017, pp. 50-51).

De ahi que respecto del caracter de delito de dificil prueba, la doc-
trina autorizada, entre ellos Herndndez Quintero (2015), ha afirmado
que la practica ha demostrado que los delitos econémicos (entre ellos se
encuentra el delito de ejercicio ilicito de actividad monopolistica de ar-
bitrio rentistico) por contener aspectos de ciencia econdmica son ilicitos
de dificil prueba vy, por tal razén, a nuestro juicio, los funcionarios de la
administracion de justicia (jueces y fiscales) deben acudir a la asesoria de
peritos o expertos para la persecucion de estos delitos (contadores foren-
ses, por ejemplo).

Ahora, si se mantiene la aplicacion del rito penal abreviado para la
persecucion del delito en estudio, resulta conveniente e indispensable que
el Estado realice una permanente capacitacion a los jueces y fiscales en
derecho penal econdémico cuyo estudio es bien complejo. A este respecto,
se comparten las reflexiones ofrecidas por Marquez Céardenas (2004) al
sefalar que “la especializacion de jueces y fiscales, al menos con respec-
to a los delitos més representativos dentro del campo socioecondémico,
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parece indudablemente necesaria” (p. 146). Tal especializacion es nece-
saria por tres razones: a) celeridad adecuada, b) garantia de acierto en
la resolucion y c) eficacia (Marquez, 2004). De esta manera, las reformas
judiciales deben propender también por la capacitacion de los jueces con
el fin de prestar a la comunidad un buen servicio, tal como lo propone
Calle Restrepo (2010):

Capacitacién de funcionarios y personal de apoyo administrativo. Natural-
mente este cambio radical de tipo administrativo y operativo que se pro-
pone, debe venir acompaiiado de un ambicioso programa de capacitacion
de todos los funcionarios de la rama, con el fin de lograr que cada persona
adopte y empiece a seguir el nuevo modelo de gestién y, a su vez, se actualice
en temas propios de sus funciones. Por su parte, dentro de las politicas gene-
rales que se implanten debe acogerse una permanente capacitacion para lo-
grar y mantener una 6ptima calidad del servicio. (De la Calle, 2010, p. 155).

Se deja entonces a ustedes, a su leal saber y entender, si la investiga-
cioén y juzgamiento frente al delito econdmico de ejercicio ilicito de acti-
vidad monopolistica de arbitrio rentistico bajo las reglas del sistema penal
abreviado (Ley 1826, 2017) fue coherente o no.

3.6 Consumacion y tentativa
En lo que tiene que ver con la tentativa como dispositivo amplificador del
tipo, un buen sector de la doctrina autorizada ha considerado que el tipo
penal en comento es un tipo penal de peligro y, por tanto, no admite la
tentativa (Pabén Parra, 2005).

Por su parte, cuando la norma sefiala que el ejercicio ilicito de activi-
dad monopolistica de arbitrio rentistico se efecttia de cualquier manera o
valiéndose de cualquier medio significa que no se requiere, 0 que no es ne-
cesario, utilizar fraudes o maniobras engafiosas para la consumacion del
tipo penal. De ahi que el tipo penal en comento es un tipo penal de ejecu-
cién permanente, pues, tal como explica Melo Vargas (2018), la conducta
ilicita comienza a ejecutarse cuando el sujeto activo del tipo penal inicia
el ejercicio ilicito de la actividad monopolistica de arbitrio rentistico y se
prolonga durante todo el tiempo en que se mantenga esa actividad sin la
respectiva autorizacion.
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3.7 Ingredientes normativos

El tipo penal en estudio contiene ingredientes normativos que obligan al
ente acusador y al juez a interpretarlos con el fin de concretar el alcance
de la conducta tipica. De esta manera, la norma utiliza términos como
a) monopolio de arbitrio rentistico (actividad propia del Estado, Consti-
tucién Politica, 1991, art. 336), b) autorizacion (permiso emitida por una
autoridad competente), ¢) permiso (algunos asimilan como licencia), ¢)
contrato (el contrato de concesion, que es el mas utilizado), d) juegos no
oficiales (juegos no autorizados por el Estado), e) concesionario (persona
autorizada por el concedente para efectuar la actividad monopolistica de
arbitrio rentistico), f) representante legal (de acuerdo con el articulo 22
de la Ley 222 de 1995, es considerado como administrador), g) empresa-
rio (propietario de una empresa que efectiia previa autorizacion del Esta-
do la actividad monopolistica de arbitrio rentistico), h) servidor publico*.

3.8 Objeto

Objeto juridico. El objeto juridico hace referencia al interés juridico que
pretende tutelar con la norma penal (Hernandez Quintero, 2015). El inte-
rés juridico que busca tutelar el legislador con esta norma lo constituye el
orden econémico social. Recordemos que el tipo penal en comento esta
ubicado dentro del Titulo x del Cédigo Penal colombiano, de los delitos
contra el orden economico social. Es entonces un delito que atenta a la ges-
tién intervencionista y proteccionista del Estado en la economia.

Objeto material. El objeto material es aquello en lo que se concreta
la vulneracién del interés juridico que el legislador pretende proteger en
cada tipo penal. De acuerdo con la redaccion de la norma, se encuentra
como objeto material la actividad monopolistica de arbitrio rentistico.
Sobre la actividad monopolistica fue analizada en el capitulo primero de
este trabajo, nos remitimos a dicho capitulo.

* De acuerdo con el articulo 20 del Cdédigo Penal colombiano: “Son servidores publicos los
miembros de las corporaciones publicas, los empleados y trabajadores del Estado y de sus entidades
descentralizadas territorialmente y por servicios.

Para los mismos efectos se consideran servidores publicos los miembros de la fuerza publica, los
particulares que ejerzan funciones publicas en forma permanente o transitoria, los funcionarios y
trabajadores del Banco de la Republica, los integrantes de la Comision Nacional Ciudadana para la
Lucha contra la Corrupcion y las personas que administren los recursos de que trata el articulo 338
de la Constitucién Politica”
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3.9 Punibilidad

La norma establece dos penas principales, una privativa de libertad y otra
pecuniaria de multa. Prision de seis (6) a ocho (8) afos. Multa de quinien-
tos (500) a (1000) salarios minimos mensuales vigentes.

Es de resaltar que la norma establece un agravante al sefialar que se
aumentard la pena en una tercera parte cuando: a) la conducta fuere co-
metida por el particular que sea concesionario, representante legal o em-
presario; b) cuando fuere cometida por un servidor publico de cualquier
entidad titular del monopolio.

Esta punibilidad ha sido bien estudiada en conjunto con el procedi-
miento penal abreviado (Ley 1826 de 2017) por parte de la doctrina y, a
su vez, ha concluido que la aplicacion de este tipo de procedimiento para
algunos delitos contra el orden econémico no fue la mejor alternativa.
Arteaga Cordoba (2017), por ejemplo, ha dicho lo siguiente:

Desde otra arista puede decirse que nada sabe tampoco acerca de los elemen-
tos de contexto y de los aspectos circunstanciales que llevaron a abreviar los
casos de ejercicio ilicito de actividad monopolistica de arbitrio rentistico; no
se conoce entonces, por qué motivos especificos, el orden econémico social
pasé a considerarse como un bien juridico penal de escasa entidad cuando
bien se sabe que la pena minima de prisién puede alcanzar los nueve afios.
(Arteaga Cordoba, 2017, p. 50).

Es de resaltar que la autoridad de policia administrativa competen-
te, la Superintendencia Nacional de Salud, por ejemplo, dispondra la in-
mediata interrupcion y la clausura y liquidacion de los establecimientos
y empresas que exploten monopolios rentisticos de juegos y azar sin la
respectiva autorizacion (Ley 643, 2001). Esta facultado también para el
cobro “de los derechos de explotacion e impuestos que se hayan causado”
(Ley 643, 2001, art. 4). Y de acuerdo con el articulo 4 de la Ley 643 de
2001, tal autoridad debe dar traslado de informacién a las autoridades
competentes “cuando pueda presentarse detrimento patrimonial del Es-
tado, pérdida de recursos publicos o delitos” (Ley 643, 2001, art. 4).

De esta manera, en Colombia existe un control administrativo (de-
recho administrativo sancionador) y penal (derecho penal) del ejercicio
ilicito de actividad monopolistica de arbitrio rentistico de juegos de suer-
te y azar, procedimientos que son independientes y como tal se deben
investigar y juzgar en forma separada, sin que se viole por ello el principio
constitucional de prohibiciéon de doble incriminacion, del principio non
bis in idem (Constitucién Politica, 1991, art. 29).
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3.10 Concursos

El tipo penal en comento se puede concursar con los delitos de usurpa-
cién de marcas y patentes (art. 306, Ley 599, 2000), y circulacién y uso
de efecto oficial o sello falsificado (art. 281, Ley 599, 2000). El anterior
concurso fue objeto de examen de Casacion Penal por parte de la Corte
Suprema de Justicia (15793). Segun los hechos, la Fiscalia General de la
Nacién decomisé alcohol metilico, tapas con el logotipo de la Industria
de Licores falsificadas, etiquetas de presentacion oficial del aguardiente,
varias cajas de licor vacias y otras con aguardiente de fabricacion artesa-
nal, asi como numerosas estampillas falsas de la Secretaria de Hacienda.

3.11 El delito de ejercicio ilicito de actividad monopolistica de arbitrio
rentistico como delito previo del ilicito de lavado de activos
No podemos dejar de hablar de la relacion de los punibles que estudiamos
en las Jornadas de Derecho Penal Econémico con el delito econdmico de
lavado de activos. Es un buen ejercicio académico vy, por supuesto, fue
idea del maestro Hernandez Quintero en las distintas socializaciones del
citado grupo de estudios.

De acuerdo con el articulo 323 del Codigo Penal colombiano®, del
delito de lavado de activos, el delito de ejercicio ilicito de actividad mo-
nopolistica de arbitrio rentistico es un delito subyacente del ilicito de

® Articulo 323. Lavado de activos. El que adquiera, resguarde, invierta, transporte, transforme,
almacene, conserve, custodie o administre bienes que tengan su origen mediato o inmediato en
actividades de trafico de migrantes, trata de personas, extorsion, enriquecimiento ilicito, secuestro
extorsivo, rebelion, trifico de armas, trafico de menores de edad, financiacién del terrorismo y
administracién de recursos relacionados con actividades terroristas, trafico de drogas tdxicas,
estupefacientes o sustancias sicotrdpicas, delitos contra el sistema financiero, delitos contra la
administraciéon publica, contrabando, contrabando de hidrocarburos o sus derivados, fraude
aduanero o favorecimiento y facilitaciéon del contrabando, favorecimiento de contrabando de
hidrocarburos o sus derivados, en cualquiera de sus formas, o vinculados con el producto de delitos
ejecutados bajo concierto para delinquir, o les dé a los bienes provenientes de dichas actividades
apariencia de legalidad o los legalice, oculte o encubra la verdadera naturaleza, origen, ubicacion,
destino, movimiento o derecho sobre tales bienes , incurrird por esa sola conducta, en prisién de
diez (10) a treinta (30) afios y multa de mil (1000) a cincuenta mil (50 000) salarios minimos legales
mensuales vigentes.

La misma pena se aplicard cuando las conductas descritas en el inciso anterior se realicen sobre
bienes cuya extincion de dominio haya sido declarada.

Ellavado de activos serd punible aun cuando las actividades de que provinieren los bienes, o los actos
penados en los apartados anteriores, se hubiesen realizado, total o parcialmente, en el extranjero.

Las penas privativas de la libertad previstas en el presente articulo se aumentaran de una tercera
parte ala mitad cuando para la realizacion de las conductas se efectuaren operaciones de cambio o de
comercio exterior, o se introdujeren mercancias al territorio nacional.
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lavado de activos siempre y cuando cumpla una de estas dos condiciones:
a) “vinculados con el producto de delitos ejecutados bajo concierto para
delinquir” (Ley 599, 2000, art. 323) b) o “les dé a los bienes provenientes
de dichas actividades apariencia de legalidad o los legalice, oculte o en-
cubra la verdadera naturaleza, origen, ubicacion, destino, movimiento o
derecho sobre tales bienes” (Ley 599, 2000, art. 323).

Frente a la primera condicion debemos remitirnos al articulo 340 pe-
nal que sefiala el delito de concierto para delinquir y se da “cuando varias
personas se concierten con el fin de cometer delitos” (Ley 599, 2000, art.
340). La segunda condicién no se requiere de (mucha) explicacion, pues,
se debe cumplir el propdsito de dar apariencia de legalidad (o que los le-
galiza), asi como ocultar o encubrir el origen, destino sobre dichos bienes.
De esta manera, el delito en comento es un delito subyacente mediato.

Es bueno advertir que no se debe hablar siempre de delito de con-
cierto ante la presencia de un nimero plural de personas (al menos dos
personas que se pongan de acuerdo) cometiendo un delito. La pluralidad
no se refiere siempre al numero de personas, sino también al numero de
delitos. Igualmente, no debemos confundir el concierto con la coautoria;
respecto de la diferencia entre lo uno y lo otro, la Corte Suprema de Justi-
cia, Sala Penal, ha explicado en este sentido:

A diferencia del instituto de la coautoria material, en el que la interven-
cion plural de individuos es ocasional y se circunscribe a acordar la comi-
sion de delitos determinados y especificos, en el concierto para delinquir, a
pesar de también requerir de varias personas, es necesario que la organiza-
cién tenga vocacion de permanencia en el objetivo de cometer delitos inde-
terminados, aunque se conozca su especie. V.g. homicidios, exportacién de
estupefacientes. (Jiménez, 2017, p. 63).

3.12 La extincion de dominio como uno de los instrumentos procesales
para la lucha contra las organizaciones criminales dedicadas al
monopolio rentistico sin la autorizacion del Estado

Como se sefial6 en alguna oportunidad, la experiencia ha demostrado
que en los dltimos afios se estan creando empresas de fachadas dedicadas
a actividades de juegos, apuestas y venta de licores sin la autorizacién
del Estado, tales empresas son vistas como organizaciones criminales
las cuales forman parte del campo de estudio del fendmeno de la cri-
minalidad organizada o de la delincuencia econdmica. Por lo anterior,
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en nuestro ordenamiento juridico se encuentran varios instrumentos
procesales para la lucha contra estas organizaciones como, entre otros, la
extincion de dominio.

Ramirez Barbosa (2009) ha sostenido que la extincién de dominio se
caracteriza como una de las medidas que mas eficacia practica ha tenido
en Colombia en la lucha contra la delincuencia organizada. Segun el ar-
ticulo 15 de la Ley 1708 de 2014, “por medio del cual se expide el Codigo
de Extincidon de Dominio’, la extincidn de dominio es:

Una consecuencia patrimonial de actividades ilicitas o que deterioran gra-
vemente la moral social, consistente en la declaracién de titularidad a favor
del Estado de los bienes a que se refiere esta ley, por sentencia, sin contra-
prestacion ni compensacion de naturaleza alguna para el afectado. (art. 15,
Ley 1708, 2014).

Los bienes, segtin el numeral 3 del articulo 1 de la citada Ley 1708,
“son todos los bienes susceptibles de valoracion econémica, mueble o in-
mueble, tangible o intangible, o aquellos sobre los cuales pueda recaer
un derecho de contenido patrimonial”. De esta manera, la extincion de
dominio constituye una herramienta para limitar los beneficios prove-
nientes de la actividad ilicita. Por actividad ilicita se entiende como “toda
actividad tipificada como delictiva, independiente de cualquier declara-
cién de responsabilidad penal, asi como toda actividad que el legislador
considere susceptible de aplicacion de esta ley por deteriorar la moral so-
cial” (numeral 2, art. 1, Ley 1708, 2014). El ejercicio ilicito de actividad
monopolistica de arbitrio rentistico es por excelencia una actividad ilici-
ta, asi lo reconocid el numeral 2 paragrafo 2 del articulo 2 de la derogada
Ley 793 de 2002, que establecian las reglas que gobiernan la extincion de
dominio.

Por su parte, el articulo 16 de la mencionada Ley 1708 precisa las
circunstancias que dan lugar a la extinciéon de dominio, es pertinente se-
nalarlas.

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

 Los que correspondan al objeto material de la actividad ilicita, sal-
vo que la ley disponga su destruccion.

 Los que provengan de la transformacion o conversion parcial o to-
tal, fisica o juridica del producto, instrumentos u objeto material
de actividades ilicitas.
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 Los que formen parte de un incremento patrimonial no justificado,
cuando existan elementos de conocimiento que permitan conside-
rar razonablemente que provienen de actividades ilicitas.

 Los que hayan sido utilizados como medio o instrumento para la
ejecucion de actividades ilicitas.

 Los que de acuerdo con las circunstancias en que fueron hallados,
o sus caracteristicas particulares, permitan establecer que estan
destinados a la ejecucion de actividades ilicitas.

« Los que constituyan ingresos, rentas, frutos, ganancias y otros be-
neficios derivados de los anteriores bienes.

 Los de procedencia ilicita, utilizados para ocultar bienes de ilicita
procedencia.

« Los de procedencia licita, mezclados material o juridicamente con
bienes de ilicita procedencia.

« Los de origen licito cuyo valor sea equivalente a cualquiera de los
bienes descritos en los numerales anteriores, cuando la accion re-
sulte improcedente por el reconocimiento de los derechos de un
tercero de buena fe exenta de culpa.

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

En el paragrafo del citado articulo 16 precisa que también da lugar a
extincion de dominio respecto de los “bienes objeto de sucesion por causa
de muerte, cuando en ellos concurra cualquiera de las causales previstas
[...]". Sobre esta figura de lucha contra la organizacién criminal, la Corte
Constitucional en la Sentencia C-1096 (2003) ha explicado siete impor-
tantes consideraciones. La primera indica que la extinciéon de dominio
es una “accion constitucional publica, jurisdiccional, auténoma, directa y
expresamente regulada por el constituyente y relacionada con el régimen
constitucional del derecho de propiedad” (Corte Constitucional de Co-
lombia, Sentencia C-1096, 2003, p. 11). Como segunda consideracién, la
Corporacion sefiala que esta figura “se le asigna un efecto a la ilegitimidad
del titulo del que se pretende derivar el dominio, independientemente de
que tal ilegitimidad genere o no un juicio de responsabilidad penal” (Cor-
te Constitucional de Colombia, Sentencia C-1096, 2003, p. 12).
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La siguiente precisa que la extincion “no le son trasladables las garan-
tias constitucionales referidas al delito, al proceso penal y a la pena por no
tratarse de una institucion que haga parte del ejercicio del poder punitivo
del Estado” (Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-1096, 2203,
p. 12). En relaciéon con lo anterior, la Corporacion resaltd que, si bien en
esta figura “no le resulta aplicable la presuncion de inocencia, el Estado
no se encuentra legitimado para presumir la ilicita procedencia de los bie-
nes objeto de extincién de dominio”, como cuarta consideracién (Corte
Constitucional de Colombia, Sentencia C-1096, 2003, p. 12).

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

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

Se finaliza con sefalar que la extincién de dominio no es una con-
ducta punible como pretende calificar Charry Rivas (2015) al advertir que

Hoy existen dos conductas tipicas en materia penal, “la extincién de do-
minio” y el “enriquecimiento ilicito” que trasladan la carga de la prueba al
indiciado (carga dindmica), no propiamente para exonerar al Estado de la
carga probatoria, sino para desvirtuar lo ya acreditado por este. (Charry
Rivas, 2015, p. 1104).
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Con el respeto que se merece, la extincién de dominio en verdad

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

Una consecuencia patrimonial de actividades ilicitas o que deterioran gra-
vemente la moral social, consistente en la declaracion de titularidad a favor
del Estado de los bienes a que se refiere esta ley, por sentencia, sin contra-
prestacion ni compensacion de naturaleza alguna para el afectado. (art. 15,
Ley 1708, 2014).

Conclusiones

134

1. Segun el articulo 312 del Cédigo Penal colombiano, incurre el de-

lito econdmico tributario de ejercicio ilicito de monopolios fiscal
cuando de cualquier manera o valiéndose de cualquier medio, ejer-
za una actividad establecida como monopolio rentistico sin la res-
pectiva autorizacidn, permiso o contrato. Se sanciona entonces por
el ejercicio ilicito de actividad monopolistica de arbitrio rentistico.
También incurrira este delito cuando utilice elementos o modali-
dades de juego no oficiales.

. Este delito en principio se comporta como un delito tributario en

razén a que el simple ejercicio ilicito de monopolios rentisticos,
la hacienda publica (que estudia los ingresos y egresos publicos)
resulta afectada. Empero, en verdad, es la economia del pais la que
termina afectada con la realizacidon de este ilicito, dificultando al
Estado la debida aplicacion del gasto social y, por tanto, el delito
en estudio es considerado como delito socioeconémico. Como el
delito de ejercicio ilicito de monopolios rentisticos no se escapa
del contenido socioecondmico podriamos entonces denominarlo
delito econémico tributario.

. El delito de ejercicio de monopolios rentisticos estd some-

tido para la investigacion y juzgamiento bajo el rito penal
abreviado regulado por la Ley 1826 de 2017. Una de las ventajas de
aplicacién del rito penal abreviado corresponde a la reduccién
decincoaudiencias(imputacioén,acusacion, preparatoria,juiciooraly
lectura de fallo) a dos: a) concentrada y b) juicio oral. En la



exposicion de motivos de esta ley se sefial6 que la implementacién
del procedimiento especial abreviado contribuye a la simplicidad
procesal; su mision es descongestionar el sistema judicial.

4. Es de senalar que el delito de evasion fiscal (que se sanciona por
la no entrega —parcial o total— de las rentas monopolisticas) no
esta sometido a las reglas de la Ley 1826 de 2017, del rito penal
abreviado, sino a las reglas de la Ley 906 de 2004, del rito penal
acusatorio. Lo anterior nos da a entender que la evasion fiscal es
un delito de mayor gravedad que el punible de ejercicio ilicito de
actividades monopolisticas, a pesar de que ambos ilicitos estan
ubicados dentro del Titulo X, de los delitos contra el orden eco-
némico social. Tal tratamiento diferenciado se evidencia que no es
coherente. A nuestro juicio, estos dos delitos por tratarse de delitos
economicos-tributarios, y de dificil prueba, deben ser estudiados
bajo el rito penal acusatorio.

5. Se concluye que la extinciéon de dominio se caracteriza como una
de las medidas que mas eficacia practica ha tenido en Colombia en
la lucha contra la delincuencia organizada (o criminalidad organi-
zada) y, por tanto, resulta conveniente aplicarla con frecuencia para
combatir aquellas empresas de fachadas dedicadas a actividades de
juegos, apuestas y venta de licores sin la respectiva autorizacion del
Estado.
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Capitulo 6

El delito de exportacion e importacion
ficticia y su relacion con el ilicito fiscal’

Tatiana Vargas Nieto”

A mi buen amigo Carlos F. Forero Herndndez.

Introduccion
Desde la Constitucion Politica de 1991, Colombia es un Estado social de
derecho con un modelo de economia mixta, lo que significa que se en-
cuentra en el medio de las economias planificadas y las economias de
libre mercado. En ese sentido, en Colombia se protegen las libertades
individuales, la iniciativa privada y la libertad de empresa, pero se in-
terviene en el ejercicio de estos derechos para, en primera medida,
garantizar y limitar su ejercicio y, en consecuencia, evitar o corregir fallas
del mercado, y, en segunda instancia, producir crecimiento econémico.

Esta situacion, justifica que por via constitucional se haya designado
en el articulo 334 al Estado para fungir como director de la economia y
producir politicas de intervencion econémica. Dentro de algunos ejem-
plos de intervencionismo estatal que quisiéramos rescatar, se encuentra
la creaciéon de figuras como el Certificado de Abono Tributario (car)
conocido mas tarde como Certificado de Reembolso Tributario (CERT),
mediante el cual se restituye un porcentaje de los impuestos pagados por
el exportador con motivo de su actividad econémica.

Lo anterior, con el objetivo de fomentar las exportaciones en el pais
y generar mayor crecimiento econdmico, a costa de dejar de percibir

" Abogada de la Universidad de Ibagué, tesista de la Maestria en Justicia y Tutela de los Derechos con
énfasis en Ciencias Penales y Criminoldgicas de la Universidad Externado de Colombia, docente en
formacion de la Universidad de Ibagué, orcip: 0000-0003-0508-2220.

! El presente articulo forma parte de la investigacion “Retos del Derecho Penal Econdmico en el siglo
xxI: Especial referencia al caso colombiano”, que se adelanta por el grupo de investigaciéon Zoon
Politikon, de la Universidad de Ibagué.
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tributos que entrarian a hacer parte directamente del erario y, lo que mas
tarde se identifica como hacienda publica, que estd relacionada con los
ingresos y egresos de la nacion.

De esta forma el Estado ha regulado la economia de manera primi-
genia a través del derecho administrativo y mas tarde del derecho penal,
como un mecanismo de ultima ratio para persuadir a los ciudadanos de
abstenerse de la comisién de conductas delictivas que lesionen o pongan
en riesgo el orden econdmico social y, como veremos mas adelante, la
hacienda publica.

Por lo anterior, este capitulo pretende estudiar si el delito de ex-
portaciéon e importacion ficticia corresponde a un delito econémico
propiamente dicho o si, por el contrario, se trata de un delito fiscal; y
en esa medida si el bien juridico que se trasgrede o pone en peligro cuan-
do esta conducta se actualiza, es el orden econdmico social o la hacienda
publica, aunque esta ultima solo esté tutelada via constitucional.

Para esclarecer estos puntos, estudiaremos los antecedentes que die-
ron lugar a lo que mas tarde se tipificaria como exportacién e importa-
cion ficticia, se analizaran de manera muy breve las estadisticas que se
tienen de este delito desde el 2010 hasta el 2020, para determinar el grado
de ocurrencia que tiene este punible en nuestra sociedad.

Finalmente, se realizara un analisis dogmatico del delito objeto de
estudio, para reflexionar detenidamente en un capitulo posterior sobre el
concepto de bien juridico. Este paso nos permitira esclarecer los interro-
gantes antes enunciados y proponer algunas conclusiones

1. Antecedentes del delito de exportacion e importacion ficticia
Como en la mayoria de los delitos socioeconémicos, el comportamiento
previsto en la exportacion e importacion ficticia surge como resultado
de lo que en economia se conoce bajo el nombre del efecto cobra, el cual
consiste en generar incentivos con el fin de alcanzar objetivos preesta-
blecidos. No obstante, se genera el efecto opuesto, ya que no se alcanza
el objetivo y, por el contrario, en muchos casos aumentan los obstaculos
para alcanzar su consecucion. Este es el caso de las leyes que estudiaremos
a continuacion.

La Ley 81 de 1960, conocida como la ley reorganica del impuesto de
renta (Congreso de la Republica de Colombia, 1960, parr.1) en el articulo
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120 contempld un sistema de excepcion tributaria para aquellos exporta-
dores que emprendieran esta actividad econdmica sobre mercancias dife-
rentes al café no transformado industrialmente, petréleo y sus derivados,
bananos, cueros crudos de res y metales preciosos.

Luego, con el Decreto Ley 444 de 1967, “sobre régimen de cambios
internacionales y de comercio exterior” (Presidencia de la republica de
Colombia, 1967, parr.2) se sustituye el sistema de excepcidn tributaria en
virtud del capitulo X, articulo 166, que contemplé estimulos tributarios
a las exportaciones, a través de la emision de Certificados de Abono Tri-
butarios (cAt). En ese sentido, los exportadores recibirian este incentivo
siempre que exportaran mercancias diferentes del petréleo y sus deriva-
dos, café y cueros crudos de res, asi como a los productores que vendieran
oro al Banco de la Republica.

De esta forma, al momento de reintegrar las divisas se procedia con
la entrega del cat, por medio del cual se les restituia un porcentaje que
podian ser modificado anualmente por el gobierno nacional. Igualmente,
se podian presentar reformas sobre los productos beneficiados. El car
tenfa como caracteristica el ser un titulo valor pagadero al portador, libre-
mente negociable y exento de toda clase de impuestos. Era pagado por el
Banco de la Republica y las oficinas recaudadoras de impuestos, segtin las
directrices del gobierno nacional.

Mas tarde esta norma fue modificada por el articulo 12 del Decreto
688 de 1967, ya que por medio de este cuerpo normativo “se modifican
algunas disposiciones del Decreto 444 de 1967 sobre régimen de cambios
internacionales y de comercio exterior, y se dictan otras medidas referen-
tes a la misma materia” (Presidencia de la republica de Colombia, 1967,
parr 2); dentro de los cambios se encuentra la fijacion del porcentaje del
15 % al valor total del reintegro y la posibilidad de modificar el tiempo
para solicitar su cancelacion, pues inicialmente se establecié que seria al
afo siguiente, pero con esta disposicion se habilité al ejecutivo para dis-
minuir este tiempo cuando la situacion fiscal y monetaria lo permitieran.

Sin embargo, establecer via administrativa un porcentaje rigido de
reintegro del caT fue fuertemente criticado por las siguientes razones:

El car con un nivel maximo y a la vez rigido del 15%, dificilmen-
te permitia acomodar la amplia canasta que conformaba la oferta
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exportable a las cambiantes condiciones del comercio exterior. Curiosa-
mente, el arancel que se caracteriza por tener una dispersiéon mayor y dife-
rentes niveles, si permitia en cierta manera ejercer una proteccion efectiva
racional y flexible frente a la industria nacional; empero, en cuanto al apoyo
a las exportaciones, no existia un incentivo andlogo al de la proteccion. Fal-
taban niveles moéviles y amplios que permitieran diferenciar a voluntad y de
manera racional distintos niveles de rentabilidad de un producto, conforme
los diversos grados de competitividad relativa de nuestros productos de ex-
portacién y segun lo ameritaran las condiciones de los diferentes mercados
externos. (Pérez Toro, 2013, p. 443).

En ese sentido, antes de esta norma, el cAT podia ser modificado de
acuerdo a las condiciones del mercado exterior, pero al sefialar un por-
centaje fijo esta situacion no era posible. Como respuesta a estos y otros
cuestionamientos, se expide el Decreto 2004 de 1974, para modificar los
niveles del cAT, y alcanzar los objetivos propuestos con este.

Con todo, las normas que precedieron disminuyeron cada vez el por-
centaje de reintegro, como puede observarse a través de los decretos 1841
de 1973, Decreto 1561 de 1973, desarrollando lo dispuesto en el articulo
21 literal ¢) de la Ley 5.2 de 1973, Decreto 1988 de 1973, Decreto 2086 de
1974 asi como las resoluciones 0442 de 1974, Resolucion 10545 del 30
de septiembre del mismo afio Ministerio de Hacienda y Crédito Publico,
entre otras disposiciones.

Adicional a lo anterior, con el Decreto 636 de 1984 se establecié que
el término de caducidad del cAT comenzaria a contar a partir de los dos
afios de su expedicion. Asi, con el cAT cada vez mas debilitado se mo-
difica este instrumento por el del Certificado de Reembolso Tributario
(CERT) a través del articulo 2 de la Ley 48 de 1983, que constituyd la ley
marco de comercio exterior.

Las normas administrativas que siguieron® produjeron modifica-
ciones en cuanto a la autoridad administrativa que reconoceria el CERT,
dentro de ellas se destaca el Decreto 546 de 1997, por medio del cual se
encargo de tal funcion al instituto de Comercio Exterior (Incomex), luego
fusionado con el Ministerio de Comercio Exterior en virtud del Decreto
1159 de 1999. Igualmente, se presentaron algunos cambios en cuanto el

% Sobre el particular recomiendo revisar el capitulo viit de la obra Delitos Econdmicos en la actividad
financiera del doctor Hernando A. Hernandez Quintero del Grupo Editorial Ibanez, Novena Edicion,
Bogotd, 2020.
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porcentaje y los niveles del CERT, se suspendieron algunos renglones de
la economia beneficados con el mismo, se propusieron nuevos procedi-
mientos para su reconocimiento y entrega, entre otros aspectos.

Estas modificaciones en parte se emprendieron para hacer frente al
déficit fiscal y en razon a que se consider6 que estos certificados (CAT y
CERT) promovian el alto grado las exportaciones de bienes suntuarios u
operaciones ficticias (Pérez Toro, 2013, p. 446), de esta forma algunos au-
tores consideraron que estos certificados estaban llamados a desaparecer,
pero lo cierto es que hoy en dia, el CERT persiste.

Como resultado de estas sospechas, se presenté ante el Congreso de
la Republica el proyecto de Ley 37 de 1975, con el que se pretendié refor-
mar el titulo IX del Cédigo Penal y reconocer este comportamiento como
delito. Pero fue hasta el proyecto de Cédigo Penal de 1976, con el que se
tipifico formalmente esta conducta, seguido de algunas modificaciones
en las diferentes comsiones redactores respecto del bien juridico que le-
siona en mayor medida este ilicito.

Dentro de las modificaciones antes comentadas, relata el maestro
Hernandez Quintero (2020), que sin que se conozca motivacion alguna
se elimind el capitulo de los delitos contra el régimen fiscal para colocar-
lo en el titulo de los delitos contra el orden econdémico social, decision
que en nuestro concepto, fue equivocada y que expondremos al momento
de proceder con el analisis dogmatico del delito en comento.

Mas adelante, se dicté el Decreto Ley 100 de 1980, (Cédigo Penal),
por medio del cual se buscd persuadir a los ciudadanos buscar la obten-
cidn de estos incentivos de manera ilicita. Se ubic6 entonces este compor-
tamiento en el Titulo VII, correspondiente a los delitos contra el orden
economico social, capitulo primero, articulo 240, la exportacion ficticia
que rezo6 lo siguiente: “El que con el fin de obtener un provecho ilicito
simule exportacion, total o parcialmente, incurrira en prisiéon de uno (1)
a (8) anos y multa de cincuenta mil a cuatro millones de pesos”

Luego, apareci6 la Ley 599 de 2000, actual Cédigo Penal, por medio
del cual se corrigio la critica presentada por la doctrina sobre la no inclu-
sién de las importaciones ficticias, por lo que ahora puede encontrarse
en el Titulo X, capitulo I, el articulo 310, mediante el que se sanciona las
exportaciones e importaciones ficticias:
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El que con el fin de obtener un provecho ilicito de origen oficial simule ex-
portacion o importacion, total o parcialmente, incurrira en prisiéon de dos
(2) a ocho (8) aflos y multa de cincuenta (50) a quinientos (500) salarios
minimos legales mensuales vigentes.

Finalmente, se expidié la Ley 890 de 2004, por medio de la que se
modificéd y adicioné la ley 599 de 2000 (Cddigo Penal). Esta normatividad
significé un aumento de penas al consagrar en el articulo 14 un aumento
de la tercera parte en el minimo y en la mitad en el maximo para algunos
delitos del Cédigo Penal, dentro de los que se encuentra la exportacion e
importacion ficticia.

Se sefiald en la exposicion de motivos de la ley antes comentada que
este aumento punitivo busco incrementar las penas, conforme al dano
social que estos comportamientos son capaces de producir. Sobre el par-
ticular, se realizd un andlisis del numero de noticias criminales recibidas
por la Fiscalia General de la Nacién entre el 2010 al 2020, que a continua-
cion se ilustra:

Figura 1. Noticias criminales 2010 a 2020
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Fuente: Elaboracién propia a partir de
https://www.fiscalia.gov.co/colombia/gestion/estadisticas/delitos/

De esta forma, se observa que ao a afio se ha recepcionado un nuevo
posible caso de exportacion e importacion ficticia, por lo que parece que
este aumento punitivo no ha logrado producir en la poblacion los efectos
de prevencion general esperados tras casi seis afos de la reforma.
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Con todo, cuando se contrasta esta grafica con el nimero de procesos
segun las etapas del proceso penal, de las 69 noticias criminales recibidas
solo 14 llegaron a la fase de ejecucion de penas. Empero, se desconocen
los motivos por los que 55 noticias criminales no tuvieron éxito en la
investigacion adelantada por la Fiscalia General de la Nacion, pues estas
informacién no reposa en la pagina web de la misma y la informacion alli
consignada no permite rastrear los procesos, para hacer un estudio de
€aso por caso.

Figura 2. Numero de casos segun las etapas del proceso penal
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Fuente: Elaboracion propia a partid de
https://www.fiscalia.gov.co/colombia/gestion/estadisticas/delitos/

En ese sentido, se plantean algunas hipdtesis que no podran ser va-
lidadas en esta investigacion, por superar los objetivos de la misma, pero
que presentamos por considerar que pueden servir para proximos traba-
jos que se inicen sobre el particular. Dentro de las mismas se propone que
algunos de estos 55 casos no superaron el juicio de tipicidad objetiva y
por eso no llegaron a la etapa de indagacion.

Frente a las etapas de investigacion y juicio, se plantea como posi-
bles causas la aplicacion de instrumentos de justicia premial, asi como la
imposibilidad de desvirtuar por parte de la Fiscalia General de la Nacién
frente a la presuncién de inocencia de los investigados y la prevalacia en
algunos casos del principio de in dubio pro reo.

De esta manera, se concluye que aunque las modificaciones en ma-
teria de exportaciones, y mas tarde importaciones, por via administrativa
y penal ha sido constante, es incierta la eficacia, pues se desconocen las
razones por las que afio a afo, desde el 2010 hasta el 2020, llegan reportes
a la Fiscalia pero estos no terminan en sentencias condenatorias.
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2. Analisis dogmatico de la exportacion e importacion ficticia

En cuanto a los sujetos tenemos que estamos frente a un sujeto activo in-
determinado, lo que significa que pueden ser sancionados tanto quienes
tienen la calidad de exportadores e importadores segtin la normatividad
vigente, como quienes prima facie no tienen dichas calidades, pero simu-
lan dicha condicion.

Es oportuno resaltar que en la practica se evidencia que los benefi-
cios tributarios en gran parte son aprovechados por personas juridicas,
como estimulos en (o para) las actividades econémicas. Con todo, en
nuestra legislacion penal no se reconoce responsabilidad de las personas
juridicas, por lo que por el momento en estos casos se recomienda hacer
uso de la figura del actuar por otro prevista en el inciso tercero del articulo
29 de la Ley 906 de 2004 (Co6digo Penal) para evitar la impunidad.

Con todo, reconocemos que la aplicacion de esta figura puede que no
se adecue de manera perfecta a la situacion antes enunciada, pues algunos
autores relvantes en la materia, como Sudrez Sdnchez (2007), han sefia-
lado que para que la misma opere es necesario que se trate de un delito
especial, y al legislador utilizar la exprension el que en este delito, es claro
que nos encontramos frente a un delito comun.

En ese sentido, lo mas idoneo seria acudir a la clatsula respetiva a la
posicion de garante prevista en el articulo 25 del Cédigo Penal, ya que los
representantes legales y miembros de junta directiva de una persona juri-
dica asumen voluntariamente el deber juridico de impedir que la persona
juridica sea utilizada para comenter o facilitar delitos.

Por otro lado, el sujeto pasivo se identifica como titular del bien ju-
ridico Orden Econémico Social al Estado, puesto que el mismo es el di-
rector de la economia y estd llamado a su intervenciéon y guarda en virtud
del articulo 334 constitucional. En ese sentido, cuando se actualiza este
comportamiento se esta obstruyendo las politicas econémicas dispuestas
por el gobierno, tal es la consideracion del maestro Hernando Hernandez
(2020) y del doctor Antonio Cancino (1986).

Sin embargo, otros juristas como los doctores Alberto Hernandez
Esquivel (1991), Juan Manuel Bustos Ramirez (1986) y el maestro Alfon-
so Reyes Echandia (1986) sostienen que el titular del bien juridico tu-
telado corresponde a la sociedad, por cuanto es esta quien se afecta, en
mayor medida, cuando se trasgrede el erario y se perturba en consecuen-
cia el bienestar social. Sobre este particular, presentaremos mas adelante
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algunas consideraciones sobre el bien juridico que consideramos este
comportamiento lesiona gravamente y de manera especial.

En relacion a la conducta, estamos frente a un comportamiento emi-
nentemente doloso, por cuanto se castiga la simulacion parcial o total de
las exportaciones e importaciones. En ese sentido, se trata de un tipo pe-
nal de accién, ya que cualquiera de estas variables delictivas requieren
del desarrollo de un comportamiento positivo por parte del sujeto activo.

Por lo anterior, si una persona afirma haber enviado a un pais ex-
tranjero bienes y servicios (situacion que se conoce como exportacion) o
si afirma haberlos recibido del extranjero (situacion que se conoce como
importacion), cuando en la realidad estas operaciones no se realizaron,
estaremos frente a una exportacion e importacion ficiticia en la moda-
lidad total, ya que se concretaria el verbo rector simular que consiste en
“Representar o hacer creer algo que no es verdad con palabras, gestos o
acciones” (Oxford Languages, 2021).

Pero también se configura este delito cuando se afirma haber realiza-
do exportaciones o importaciénes en mayor o menor cantidad a la verda-
deramente acaecida. Por lo que, en este ultimo caso, estariamos frente a
una exportacion o importacion ficticia en la modalidad parcial.

Con todo, no debe perderse de vista que adicional a los requisitos an-
tes exigidos, a saber, simular total o parcialmente una exportacién o im-
portacion, se requiere ademas que se cumpla con el ingrediente subjetivo
que consagra este tipo penal, el cual consiste en el proposito de obtener
un provecho ilicito de origen oficial.

De esta forma, si el exportador o importador no presenta los docu-
mentos de tales actividades econdmicas con miras a obtener, por ejemplo,
un beneficio tributario, no se estaria frente a este comportamiento por no
cumplimiento del elemento subjetivo exigido en el tipo o del dolo especial
o de la reiteracion del dolo, como afirmarian algunos tratadistas.

En este punto resulta mucho mas facil comprender que el objeto
materiales de caracter real, ya que este comportamiento recae sobre las
exportaciones e importaciones simuladas de manera total o parcial, tal
como se explico en lineas anteriores.

Finalmente, en cuanto al objeto juridico se sabe que el mismo esta
directamente relacionado con el concepto de bien juridico y, en este senti-
do, este aparte es fundamental para alcanzar el proposito de este capitulo,
el cual recordemos pretende establecer si la exportacion e importacion
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ficticia corresponde a un delito econémico propiamente dicho o si, por
el contrario, se trata de un delito fiscal y, por tanto, pertenece al derecho
penal tributario: sobre este topico se expondra enseguida.

3. Algunas consideraciones respecto del bien juridico protegido en el
delito en estudio

Lo primero es senalar que de la teoria del bien juridico nace este con-
cepto, el que a su vez es resultado del derecho penal aleman de la pos-
guerra, que pretendio limitar al legislador en su libertad de configuracién,
para que el derecho penal no volviera nunca mas a convertirse en un arma
del autoritarismo y que, por ende, no se pudiera, a través del mismo, pro-
teger convicciones religiosas, morales o ideoldgicas, sino bienes juridicos
concretos (Roxin, 2005, p.1).

En ese sentido, el bien juridico se entiende como aquellas “circuns-
tancias reales dadas o finalidades necesarias para una vida segura y libre,
que garantice todos los derechos humanos y civiles de cada uno en la so-
ciedad o para el funcionamiento de un sistema estatal que se basa en estos
objetivos” (Roxin, 2005, p.6).

Nosotros, inspirados en la definiciéon de Roxin proponemos como
concepto de bien juridico: aquellas condiciones de existencia digna que el
Estado debe proteger, para promuever a su vez el bienestar general de una
sociedad democratica, libre de excesos estatales.

Con todo, el mismo Roxin sefiala en su obra que son muchos los
detractores de la teoria del bien juridico, dentro de los que se enuncian
algunos juristas como como Hirsh, quien considera que el derecho penal
no puede ser limitado por el bien juridico (Hirsch, 2001), asi como Stra-
tenwerth y Jakobs (2000).

Jakobs, como respuesta a tal afirmacion, publica una conferencia en
la que explica que el derecho penal protege los bienes juridicos de ataques
de otras personas, pero no los bienes juridicos en si mismos, por lo que
para ejemplificar su punto, me permito exponer algunas lineas de su au-
toria:

La muerte por senetud es la pérdida de un bien, pero la pufialada del asesino
es una lesion de un bien juridico; el automovil carcomido por la corrosién
es un bien que desaparece, su destruccion intencionada es una lesién de un
bien juridico.
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Por lo tanto, el Derecho Penal no sirve para la proteccion génerica de bienes
que han sido proclamados como bienes juridicos, sino a la proteccién de
bienes contra ciertos ataques, y solo en lo que se refiere a esta proteccion
los bienes aparecen en el lente del Derecho, y son, por consiguiente, bienes
juridicos. (Jakobs, 2000, p. 45).

De esta forma, no se trata de que Jakobs no acoja la teoria del bien
juridico, sino que entiende que el derecho penal, al garantizar la vigencia
de la norma, esta protegiendo al mismo tiempo, los bienes juridicos frente
a determinados ataques que el legislador ha identificado como peligrosos,
puesto que pueden destruir o poner en peligro la existencia de los mis-
mos.

En ese sentido, al reafirmar la vigencia de la norma a través de la
imposicion de la pena, se envia un mensaje a la sociedad de que la norma
sigue vigente y, a su vez, se reafirma la importancia que tiene dicho bien
juridico para el ordenamiento juridico. De manera que podemos enten-
der comprendido el bien juridico dentro de la estructura de la norma.

Nuestra Corte Constitucional, por su parte, se ha mostrado parti-
daria de esta teoria y en consecuencia puede observarse una linea juris-
prudencial consolidada desde 1996 hasta la fecha, de sentencias de
constitucionalidad en las que se defiende el principio de exclusiva pro-
teccion de bienes juridicos.

Asi, en la sentencia C-319 de1996 se evidencia a la Corte analizando
la moral social como un bien juridico tutelado y, en consecuencia, objeto
de expresa tutela constitucional (Corte Constitucional, 1996, p. 11). Algu-
nos aios mas tarde, se destaca la sentencia C-334-13, por medio de la cual
la Corte afirma que el principio de proteccion exclusiva de bienes juridi-
cos presupone la garantia de que el derecho penal efectivamente protege
valores esenciales de la sociedad (Corte Constitucional, 2013, p. 25).

En el 2016, el Tribunal constitucional sefial6 que:

La opcidn de criminalizar una accién u omisiéon implica que el Congreso de
la Republica ha considerado que “para la proteccion de cierto bien juridico
es necesario acudir a mecanismos comparativamente mas disuasivos que
otros que podrian emplearse, no obstante, su efecto limitativo de la libertad
personal (cp art. 28). (Sentencia C-328, 2016, p.42).

De esta forma, la teoria del bien juridico en Colombia se ubica en un
rango constitucional, por cuanto la misma ha sido desarrollada a través
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de jurisprudencia reiterada de la Corte Constitucional a través de senten-
cias de constitucionalidad, y la linea se ha mantenido incélume.

En este punto conviene analizar las funciones que cumplen los bienes
juridicos dentro de nuestro ordenamiento, para entender la importancia
de las reflexiones que estamos presentando en este libro, para tal afecto
nos permitimos presentar la siguiente cita:

El bien juridico cumple ciertas funciones tales como: a) funcién de limite
al poder punitivo del Estado (el derecho penal esta llamado a reprimir uni-
camente a determinadas conductas que ponen en riesgo o lesionen bienes
juridicos), b) funcidn sistematica (alude a la clasificacién y organizacion de
los diversos tipos penales en distintos grupos conforme a los bienes juri-
dicos afectados), ¢) funcién interpretativa o exegética (su estudio permite
esclarecer el sentido propio de los tipos penales), d) funcidn de criterio para
la determinacion de la pena (alude a que las penas deben ser condicionadas
a la mayor o menor afectacién de bienes juridicos), e) funcién de garantia
(hace referencia a que los tipos penales estan llamados a proteger unica y
exclusivamente bienes juridicos en el marco de un Estado social de derecho)
y f) funcién critica (su estudio permite determinar si los tipos penales estan
orientados a proteger bienes juridicos o si por el contrario se encuentra fa-
llando por defecto o por exceso). (Forero Herndndez, 2021, p. 22).

Con base a esta ultima funcién critica del bien juridico, es que pre-
tendemos establecer si el delito de exportacion e importancion ficticia es
propiamente un delito econémico, porque afecta directamente el orden
economico social o si, por el contrario, se trata de un ilicito fiscal que
lesiona o pone en grave peligro la hacienda publica (la cual estudia los
ingresos y egresos publicos) y solo afecta de manera indirecta el orden
econémico social.

Para resolver esta inquietud es necesario estudiar el Titulo XII de
nuestra Constitucion Politica, aqui se encuentra el regimen econémico y
de la hacienda publica. Estos son comprendidos, en el primer caso, por
la iniciativa privada y empresa (art. 333), direccion del estado en la eco-
nomia (art. 334), actividad financiera (art. 335) y la Banca Central (arts.
371 - 373); y, en el segundo caso, por todos los articulos restantes que
congrasan aspectos relacionados con las finanzas estatales, representada
en los ingresos y egresos de la nacion.

Sobre este punto, Cristancho Ariza (2016) sefiala que las dispo-
siciones que se encuentran dentro del orden econémico social tienen
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una relacion con la hacienda publica por cuanto, por ejemplo, las funcio-
nes de la banca central o la actividad econémica del Estado en general,
terminan por vincularse con los gastos e ingresos estatales.

Por lo anterior, se deduce que entre el orden econdmico social y la
hacienda publica existe una relacién de dependencia, pues cada uno por
separado no puede alcanzar sus objetivos sin tener en consideracion al
otro. Pero, adicionalmente, existe una relaciéon de género y especie, en
donde el género corresponde al orden econémico social y en la especie se
identifica a la hacienda publica.

Lo anterior, en razén de que las actividades relacionadas con los gas-
tos e ingresos estatales estaran mediadas por el modelo econdémico que
tenga el Estado’®, que condiciona, a su vez, las formas en que el Estado
interviene en la economia y, en general, la forma en que este se relaciona
con las personas naturales y juridicas.

De esta forma consideramos que cuando el Estado otorga incentivos
como el CERT para promover ciertas actividades econdmicas, estd com-
prometiendo de manera directa el erario. En ese sentido, cuando perso-
nas de manera dolosa buscan su obtencién, sin ser verdaderos benefi-
ciarios de los mismos, de primer momento se causa una afectacion a la
hacienda publica y, en segundo momento, se obstaculiza la politica eco-
némica del Estado.

En este orden de ideas, la exportacion e importacion ficticia solo le-
siona de manera indirecta o secundaria el orden econdémico social. Por
lo anterior, proponemos que se cree un nuevo capitulo delitos contra la
hacienda publica dentro del Titulo X de la ley 906 de 2004 (C6digo Penal),
para que dentro del orden econémico social se reconozcan los delitos fis-
cales como la exportacion e importacion ficticia.

Conclusiones

El Estado, de acuerdo con sus finanzas, puede adoptar medidas econ6mi-
cas tendientes a impulsar algunos sectores y productos de la economia.
Un ejemplo de esto es el Certificado de Rembolso Tributario conocido
como CERT, que reintegra el valor de los impuetos y tasas pagadas por el

* Sobre este punto recomiendo revisar el texto Derecho tributario, ;derecho administrativo o derecho
econémico? del doctor Carlos Forero Hernandez, el cual puede encontrarse en la revista Dos mil tres
mil, n.° 21. Ya que en el mismo sefiala que la politica tributaria es también otra forma de direccién e
intervencion del Estado en la economia para corregir las distorsiones del mercado.
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exportador en un determinado porcentaje, de acuerdo al pais de origen y
producto exportado.

Con todo, estas medidas han generado el efecto cobra, puesto que
en vez de promover mayores exportaciones, las personas son estimuladas
por este beneficio econémico para cometer delitos, como el que estudia-
mos en este capitulo. En ese sentido, estos incentivos no son alcanzados
por quienes desarrollan estas actividades econdmicas y el Estado no ob-
tiene retribucidn alguna, pues devuelve al exportador unos tributos jamas
cancelados por el ultimo.

Por esta razon, el legislador ha promovido constantes reformas y
modificaciones a las normas por via administrativa y mas tarde penal,
para poner freno a este flagelo. Sin embargo, estrategias como el aumento
punitivo, en materia penal, no ha logrado producir en la poblaciéon los
efectos de prevencion general esperados tras casi seis anos de la reforma
Y, por el contrario, desde el 2010 hasta el 2020 afio tras afio se han recibido
noticias criminales por concepto de este delito.

Con todo se reconoce que no todas las noticias criminales terminan
por consolidarse en un proceso formal, por lo que se plantean algunas
hipétesis que podrian dar luces sobre esta problematica, pero que las mis-
mas no pudieron ser validadas por superar los objetivos de esta investi-
gacion.

Mas adelante se realiza el analisis dogmatico de este tipo penal vy, al
estudiar el objeto juridico, se estudia la tesis del bien juridico tutelado,
por lo que exponemos la definicion de Roxin (2005), quien asegura que el
mismo corresponde a aquellas condiciones que el Estado debe salvaguar-
dar para asegurar a los ciudadanos vida segura y libre, que garantice los
derechos humanos y civiles. No obstante, nosotros lo entendemos como
el aseguramiento de aquellas condiciones de existencia digna que el Es-
tado debe proteger, para promuever a su vez el bienestar general de una
sociedad democratica, libre de excesos estatales, inspirados en la defini-
cién roxiniana.

Luego, cuando pasamos a estudiar las funciones que cumple el bien
juridico, resaltamos algunas que nos parecieron fundamentales, dentro
de ellas la funcién de ser limite al poder punitivo del Estado, en razén a
que si el derecho penal protege bienes juridicos disminuye el riesgo de
creacion de tipos penales basados en la moral, religiéon y concepciones
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ideologicas que, en determinado momento, puedan poner en riesgo a al-
gun grupo o miembro de la poblacién.

De otro lado, rescatamos la funcion critica que motivé la produccion
de este capitulo y que nos permitié concluir que el bien juridico tutelado
que se lesiona o se pone en grave riesgo en mayor medida cuando se ac-
tualiza el comportamiento previsto en la exportacion e importacion ficti-
cia, corresponde a la hacienda publica.

Lo anterior en razon a que este comportamiento afecta de manera
directa los recursos del Estado, ya que estos no se incrementan como mo-
tivo de los tributos que se reconocen por concepto de exportaciones e
importaciones, sino que por el contrario el erario resulta afectado.

En consecuencia, de manera indirecta se afecta la politica econdmica
de la nacién por cuanto no se benefician los sectores y productos econd-
micos que el Estado pretende incentivar para generar mayor desarrollo
econdmico, lo que desconoce al mismo tiempo su politica de interven-
cion y direccién de la economia.

En ese sentido, se propone crear un nuevo capitulo de delitos fiscales
o delitos contra la hacienda publica, ya que la hacienda publica se en-
cuentra reconocida en la Constitucion Politica de 1991, por lo que existe
un fundamento constitucional para que pueda ser protegida via penal,
en virtud del principio del bien juridico antes estudiado. De esta forma,
este capitulo debe pertenecer al Titulo X de la ley 906 de 2004 (Cddigo
Penal) por las razones antes expuestas, y en el mismo deberan incluirse
los delitos pertenecientes a la rama del derecho penal tributario, como la
exportacion e importacion ficticia.
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