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Presentacion

El 4 de julio de 2021 se celebraron treinta afos de la Constitucién que
la Asamblea Nacional Constituyente entregé a los colombianos para
reemplazar la centenaria Carta de 1886. Fueron muchos los eventos
organizados para conmemorar tan magno acontecimiento, pero funda-
mentalmente, para analizar los avances que se lograron a partir de esta
nueva normatividad.

El Grupo de Investigaciéon Zoon Politikon, adscrito a la Facultad de
Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad de Ibagué y cuya tarea se
ha centrado en el estudio del derecho penal econdémico, se dedicé por un
buen periodo a analizar los aportes de la Carta en los temas econdmicos,
advirtiendo que, sin lugar a dudas, fue uno de los aspectos en los que los
constituyentes centraron su responsabilidad.

Asi, por primera vez en una Constitucion en Colombia, se crea un ti-
tulo XII, relacionado con el régimen econémico y de la hacienda publica,
en el que se destaca en primer lugar la claridad que se da a la intervencién
del Estado en la Economia (articulos 333, 334 y 335), la creacién de la
Banca Central (articulos 371 a 373), con su tarea prioritaria de velar por
el mantenimiento de la capacidad adquisitiva de la moneda (control de la
inflacién). Asimismo, en otros capitulos, se fijan parametros para el pre-
supuesto nacional, la distribucién de los recursos y de las competencias
en el Estado, al igual que la finalidad social del Estado y de los servicios
publicos.

De otra parte, la Constitucion de 1991 logra, en materia econdmi-
ca, deslindar con claridad meridiana, la responsabilidad del Legislativo y
el Ejecutivo en la vigilancia, inspeccion y control del sistema financiero,
bursatil y asegurador (articulos 150 y 189, C. P.).

Los temas comentados tienen gran influencia en el estudio del de-
recho penal econémico, en razén a que el titulo X del Estatuto de penas,

Constitucion y derecho penal econémico 7



justamente se concreta en los comportamientos que lesionan o ponen en
peligro el orden econémico social, el cual se funda, sin lugar a dudas,
en la intervencién del Estado en la economia.

La feliz innovacién comentada, llevo a los investigadores vinculados
con Zoon Politikon a adelantar el proyecto de investigacion titulado: “La
relacion entre la Constitucion Politica y el Derecho Penal Econémico: Es-
pecial referencia a la proteccion del bien juridico orden econdémico so-
cial” (c6digo 21-004 SINT), cuyos resultados se evidencian en el texto que
ahora entregamos con afecto a la comunidad académica.

En primer lugar, encontramos el capitulo: “Soberania monetaria en
Colombia: una revision de la Constitucién de 1886 a la Constitucion de
1991, desde la perspectiva del derecho penal econémico’, de la profesora
Tatiana Vargas Nieto. En este profundo estudio, la magister analiza en
extenso la facultad de emitir moneda por parte del Estado, como una ma-
nifestacion de la soberania monetaria, para luego realizar un recorrido
por la evolucién que ha tenido en nuestras constituciones esta responsa-
bilidad y aterrizar en la Carta de 1991, de la que la investigadora concluye
que dicha potestad volvio a estar en cabeza del Banco de la Republica,
conforme a las funciones que le fueron asignadas como Banca Central,
pero advirtiendo que el ejercicio de estas se complementa con las tareas
asignadas al Congreso y al sefior presidente de la Republica. De gran im-
portancia resultan las inquietudes que la autora expone frente a la apari-
cion de los criptoactivos en el mundo y las dificultades que plantean a la
autoridad monetaria de los Estados.

Luego, en el capitulo 2, el lector puede consultar la contribucién: “La
regulacion constitucional de la actividad econémica y financiera en Co-
lombia y su incidencia en el derecho penal econémico’, elaborado por
el profesor Hernando A. Hernandez Quintero, en el cual se explica, de
manera amplia, la forma novedosa como la Carta de 1991 logra una total
armonia en la regulacién de la manera de intervenir las distintas ramas
del poder publico en estas actividades, superando los continuos enfrenta-
mientos que se presentaban entre estos 6rganos por la confusa redaccion
de estas normas en la Constitucion de 1886 y, en particular, a partir de la
reforma constitucional de 1968.

En el tercer capitulo se evidencia el trabajo del profesor Carlos Fer-
ney Forero Hernandez, titulado: “La constitucionalizacién del derecho
penal tributario en Colombia”. La formacién del autor como abogado y



contador, le permite ahondar en temas propios del derecho constitucional
y tributario. En esencia, la contribucién plantea cémo el derecho cons-
titucional permed todas las ramas del derecho y desde esa perspectiva
aborda la pregunta de cuadl serd entonces el papel que debe cumplir el
derecho tributario en el neoconstitucionalismo. Un gran aporte de este
texto lo constituye la apodictica afirmacioén, juridicamente apoyada, de
la necesidad de crear en el Cédigo Penal, en el Titulo de los delitos contra
el orden econémico social, un capitulo que sancione los ilicitos contra la
hacienda publica, incluido alli el punible tributario.

Al partir de la base que el derecho penal econémico desde hace al-
gun tiempo consagré como ilicito la “urbanizacién ilegal”, como medio de
defraudar a los ciudadanos, la profesora Maria Cristina Solano de Ojeda,
presenta el capitulo 4: “La proteccién constitucional a la vivienda”, en el
cual relaciona las normas constitucionales que dan sustento a los tipos
penales que el Legislador ha creado, justamente para sancionar a quienes
vulneran este derecho constitucional. En forma profusa, la autora cita y
analiza las sentencias de la Corte Constitucional que declaran el paso del
derecho a la vivienda digna consagrado en la Carta y considerado inicial-
mente como un derecho de orden econdémico, social y cultural, a uno de
rango de derecho fundamental, instaurado especialmente en la dignidad
humana.

Como quiera que algunos de los comportamientos resefiados en el
Titulo de los delitos contra el orden econdmico social en el Cédigo Pe-
nal, han sido consagrados a través de los estados de excepcion, en par-
ticular de la emergencia econémica (articulo 122 de la Constitucién de
1886y 215 de la Constitucion de 1991), el profesor y magistrado German
Leonardo Ruiz Sanchez, acomete el estudio, en el capitulo 5, que deno-
mina: “La emergencia econémica como mecanismo para la creaciéon de
tipos penales de contenido econémico”. En primera instancia, el jurista
efectua una amplia revision a las decisiones de la Corte Constitucional,
en las cuales declara los principios que regulan los estados de excepcion,
tales como la taxatividad, la formalidad, la proporcionalidad y el aspec-
to democratico, ademas del control politico y judicial que tienen estas
figuras de uso excepcional. El autor realiza un estudio de las emergen-
cias econdmicas declaradas en los afos 1982 y 2008, al igual que las nor-
mas de contenido penal que se crearon con ellas, advirtiendo como en la
primera, la Corte Suprema de Justicia, entonces con facultades de revision
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constitucional, declard que estas normas tenian un caracter permanente,
en tanto que la Corte Constitucional, al examinar la emergencia de 2008,
precis6 que dichas disposiciones tienen una vigencia maxima de un afo,
criterio sobre el cual algunos magistrados salvaron su voto. También ana-
liza los problemas que plantea la creaciéon de conductas penales a través
de este estado de excepcion, tales como la afectacion de la funcion de ulti-
ma ratio del derecho penal y sobre todo la improvisacion en la redaccion
de estos comportamientos, pero ante todo, la carencia de una politica cri-
minal del Estado que permita prevenir estos odiosos comportamientos.
Finalmente, se advierte en el escrito la penalizacion del derecho adminis-
trativo a través de estos estados de excepcion.

Por ultimo y como un complemento al escrito mencionado en pre-
cedencia, en el capitulo 6, la profesora y exprocuradora Regional, Sandra
Bibiana Vargas, realiza un: “Analisis de la sentencia de la Corte Consti-
tucional C-229 de 2009 respecto al delito de captacién masiva y habitual
de dinero’, en la que la Corte Constitucional declara la exequibilidad del
articulo 316 del Codigo Penal (captacion masiva y habitual de dinero),
el que fue ampliamente modificado en cuanto a su redaccién y punibi-
lidad con los decretos dictados en la emergencia econémica de 2008, al
igual que sobre el articulo 316 A, que cre6 el ilicito de no devolucién de
los dineros captados ilegalmente, figuras que han recibido profundas cri-
ticas de la doctrina.

De esta manera, el Grupo de Investigaciéon Zoon Politikon continta
en su compromiso de estudiar de manera permanente los temas referidos
al derecho penal econémico, con el fin de facilitar el entendimiento de los
mismos a nuestros estudiantes y a los abogados y economistas en general,
que se aproximan a su conocimiento, procurando, en cada oportunidad,
proponer las reformas que se estiman necesarias para contar con una ade-
cuada prevencidén y sancion de estos comportamientos que tanto dano le
generan a la comunidad.

Agradecemos sinceramente a la doctora Silvia Gamba, directora de
Ediciones Unibagué y a su equipo de trabajo, por su empeno y dedicacion
para que esta obra fuera publicada.

Hernando A. Herndndez Quintero
Coordinador
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1. Soberania monetaria en Colombia:
una revision de las constituciones de 1886 a
la constitucion de 1991 desde la perspectiva

del derecho penal econdmico’

Tatiana Vargas Nieto®’

Introducciéon

Sobre la soberania monetaria, se ha escrito mucho hasta el momento, si-
tuacion que ha permitido la consolidacion de dos grandes teorias: la teo-
ria normativa de la soberania monetaria y la teoria descriptiva de dicha
soberania. Cada una de ellas, se ha esforzado por explicar esta institucion;
la primera desde una concepcion juridica, en la que se afirma que corres-
ponde a un elemento o funcién propia del Estado y la segunda, desde una
concepcion econdmica desde la que la soberania monetaria no depende
del Estado sino del mercado y el valor que las personas le den a las cosas,
por lo que el dinero no corresponderia al declarado por el Estado sino a
lo que la sociedad considere como tal.

En este capitulo se estudiara la soberania monetaria a partir de la
Constitucion Politica de 1886 hasta la vigente Constitucion de 1991
de Colombia, documento politico que a la fecha cumple 30 afios desde su
expedicion y que logré resolver varios de los inconvenientes en materia

Este capitulo se desprende del proyecto de investigacion “La relacion entre la Constitucion
Politica y el derecho penal econdmico: especial referencia a la proteccion del bien juridico orden
econdémico social en Colombia’, c6digo: 21-004 SINT.

Abogada de la Universidad de Ibagué, candidata a magister en Justicia y Tutela de los Derechos con
énfasis en Ciencias Penales y Criminologicas de la Universidad Externado de Colombia, docente
del programa de Derecho de la Universidad de Ibagué, investigadora del grupo Zoon Politikon.
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de politica monetaria, tal y como podra observarse con mayor profundi-
dad en los otros capitulos que integran esta publicacion.

Resultado de esta identificacion y analisis de las normas constitucio-
nales y legales, se revisaran algunos de los autores representativos de la
teoria normativa de soberania monetaria, como lo son Jean Bodin, Tho-
mas Hobbes y Georg Friedrich Knapp, por considerar que nuestro Estado
se afilio a esta escuela desde la promulgacion de la Constitucion de 1886
hasta la actualidad.

En la parte final del documento, encontraremos una reflexion
en torno a los retos que sobre soberania monetaria se han presentado
histéricamente y otros nuevos que surgen como resultado del avance de
las tecnologias; este analisis se produce desde la perspectiva del derecho
penal econdmico, por ser el derecho penal la herramienta utilizada por el
Legislador para prevenir y repeler las amenazas que pongan en riesgo su
existencia y la integridad de los bienes juridicos tutelados.

1.1. Antecedentes de la soberania monetaria desde 1886 hasta la
Constitucion de 1991

La Constitucion Politica de 1886 es resultado del proyecto centralista co-
nocido como el periodo de la Regeneracién, mediante el cual se aban-
dond el modelo federalista y las ideas liberales de la Constitucion de
Rionegro de 1863. Con esta, el Gobierno proclamé la soberania esencial y
exclusivamente en la nacion, dentro de las que se desprende la soberania
monetaria.

Por esta razdn, en el articulo 76, N°15, se establecid dentro de las
facultades propias del Congreso la relativa a “fijar la ley, peso, tipo y de-
nominacion de la moneda, y arreglar el sistema de pesas y medidas” (Re-
publica de Colombia, 1886, p.21), facultad que se complementaba con las
atribuciones asignadas al presidente de la Republica como suprema auto-
ridad administrativa; en el articulo 120, N° 17, “corresponde al Presidente
de la Republica (...) organizar el Banco Nacional, y ejercer la inspeccién
necesaria sobre los Bancos de Emision y demas establecimientos de crédi-
to, conforme a las leyes” (Republica de Colombia, 1886, p.34).

De esta manera, a partir del aflo 1886 se crea el monopolio de la
emision de moneda, situaciéon que antes de la promulgacion de esta Cons-
titucion, no se daba, toda vez que el Banco Nacional® compartia esta fun-
cion con los bancos privados, por lo que solo a partir de este afio comienza
la soberania monetaria en Colombia.

* El Banco Nacional fue creado a través de la Ley 39 de 1880 como un primer intento de crear una
banca central.
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Se advierte que no puede considerarse el Banco Nacional como un
Banco Central en sentido estricto, ya que el mismo no regulaba las reser-
vas monetarias que debian mantener los bancos privados, ni estos podian
acudir al primero, como prestamista de ultima instancia, ya que el mismo
fue creado principalmente para que efectuara préstamos al Gobierno a
través de la Ley 39 de 1880 (Cardenas Pinzoén, 2013).

Es de resaltar, que la soberania monetaria buscd su refuerzo a través
de la Ley 87 de 1886 por medio de la que se:

Prescribid el cardcter de moneda legal de la Republica al billete del Banco
Nacional, su recibo forzoso en el pago de las rentas y contribuciones publi-
cas, al igual que en las transacciones entre particulares, y prohibi¢ estipular
cualquier otra especie monetaria en los contratos. (Hernandez Gamarra,
2001, parr. 3).

Se afirma que “aunque el Gobierno intentd controlar la oferta mone-
taria, limitando legalmente la emision, estos limites no fueron respetados
y se llegd al punto de realizar emisiones clandestinas que llevaron al pais
a una inflacion que aumentaba cada vez mas” (Cardenas Pinzén, 2013,
p.76).

Esta situacion, y en general, debido a la carencia de control y mas
especificamente de la falta de respaldo de los billetes que el mismo Banco
Nacional expedia, llevé a que se ordenara su cierre para el aio de 1894,
plazo que se extendié dos afios mas, resultado de la guerra de 1895, que
suspendio el proceso de liquidacion de esta institucion del Estado, por lo
que se continu6 ordenando al Banco expedir billetes hasta el afio de 1898
(Correa, 2009).

Algunos afios después, con el objetivo de superar los obstaculos que
habia tenido la politica monetaria, se expide la Ley 33 de 1903 que refor-
ma el sistema monetario y a través de la que comienza en Colombia el
patrén oro, como unidad monetaria*. Otro aspecto para resaltar, es que en
esta Ley se dispuso la prohibiciéon de aumentar la emision del papel mo-
neda tanto por el Gobierno nacional como por los gobernadores departa-
mentales, buscando conjurar la inflacién y el proceso de devaluacion de
la moneda.

*  Antes del patrén oro, via ejecutiva, a través de los Decretos 104 y 217 de 1886, se habfan designado
alos billetes emitidos por el Banco Nacional, como patrén monetario. (Hernandez Quintero, 2021)
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Igualmente, se ordena la creacion de la Junta Nacional de Amorti-
zacién, que gozaria de personeria juridica y autonomia presupuestaria;
asimismo, tendria la potestad de crear juntas de amortizacion seccionales,
con las facultades de “cambiar billetes deteriorados por billetes nuevos,
de convertir un papel por otro, de comprar, en subasta publica, papel des-
tinado a la amortizacion, por giros sobre la Junta Nacional de Amortiza-
cién, e incinerar papel” (Congreso de la Republica de Colombia, 1903).

En 1905 se ordena la creacion del Banco Central, que solo cumpliria
con la facultad propia de emision durante cuatro afios y terminaria desa-
rrollando funciones de un banco privado. Esta institucion estuvo segui-
da de la presentacion entre los aflos de 1905 a 1922 de la radicacion de
quince proyectos de Ley ante el Congreso para la creacién de un banco
nacional de emision (Hernandez Gamarra, 2001).

Todos estos proyectos se vieron frustrados por la vigencia de la refor-
ma constitucional de 1910, mediante la que se estableci6 la prohibicion de
emitir nuevo papel moneda de curso forzoso (Hernandez Quintero, Deli-
tos econdmicos en la actividad financiera, 2020), situacion que se advertia
en el articulo 7 de la mencionada normativa.

Durante los afios 1922 y 1923 se produce una crisis econdmica que
se evidencia en la escasez de dinero circulante. Por esto, el Gobierno pide
autorizacion al Congreso para contratar una mision de expertos liderada
por Edwin Kemmerer, con la que se modificé la legislacion existente, y
se crea la Ley 25 de 1923, mediante la cual nace por primera vez en Co-
lombia, un verdadero banco central, a través de la creacién del Banco de
la Republica, con las funciones propias de una banca central (Herndndez
Gamarra, 2001).

El Banco de la Republica, como una empresa de economia mixta, fue
creado inicialmente por un periodo de 20 afos, que se prorrogé hasta el
ano 2072. La administracion del Banco de la Republica fue confiada a la
Junta Directiva de esta institucion, con el objetivo de evitar replicar los
errores de la politica monetaria del pasado.

Desde la creacion del Banco de la Republica, se resaltan las facultades
exclusivas de emision de la moneda, guardian de las reservas internacio-
nales del pais, que fungiria como banco de los bancos y como banco del
Estado. Asimismo, en materia de politica monetaria se evidencia en el
periodo que siguié después de la creacion del Banco de la Republica la
eliminacién en 1931 de la posibilidad de cambiar el papel moneda por su



equivalente en oro, la determinacién de que todo pago al exterior debia
tener la autorizacion del Banco de la Republica, se efectuaron modifica-
ciones respecto a la calidad y cantidad de integrantes de la Junta Directi-
va, se otorgé al Banco por medio del Decreto Ley 756 de 1951 la facultad
para disefiar politicas en materia monetaria, de crédito y de cambios; en
consecuencia, el Banco qued¢ facultado para fijar las tasas maximas de
interés que podian cobrar los bancos privados, entre otras.

En 1963, la Junta Directiva del Banco de la Republica pierde la facul-
tad de crear y dirigir la politica monetaria, la cual pasa a ser instituida por
la Junta Monetaria, y ejecutada por la Junta Directiva, con todo, el Banco
de la Reptiblica mantuvo la emision de moneda conforme a lo dictado por
la Junta Monetaria (Valencia, 1998).

Empero, a través de la Ley 7 de 1973, se separaron y adicionaron las
funciones de estas dos instituciones del Estado (Junta Monetaria y Junta
Directiva del Banco de la Republica), dentro de los aspectos que se desta-
can de esta Ley, se advierte lo previsto en el articulo 1, el cual reza: “a par-
tir del 20 de julio de 1973, el atributo estatal de la emision sera indelegable
en los términos de esta Ley, y lo ejercera el Estado por medio del Banco de
la Republica” (Congreso de Colombia, 1973).

De la anterior cita, se destaca la emisiéon de moneda como un ele-
mento esencial del Estado. Esta situacion, aunque no esta planteada en los
mismos términos, se encuentra vigente en la Constitucién de 1991, que
dentro de los cambios que introdujo a la politica monetaria antes estudia-
da, se observa la eliminacion de la Junta Monetaria y en consecuencia, el
traslado de las funciones de aquella nuevamente a la Junta Directiva.

No obstante, conviene aclarar en este punto, que si bien la poli-
tica monetaria volvié a estar en cabeza del Banco de la Republica, este
gjercicio se complementa con las funciones asignadas al Congreso y al
presidente de la Republica, pues en el articulo 150, N°13, se establece la
facultad de: “determinar la moneda legal, la convertibilidad y el alcance
de su poder liberatorio, y arreglar el sistema de pesas y medidas” (Asam-
blea Nacional Constituyente, 1991). Y en el articulo 189, N° 21, 24 y 25,
se advierte la facultad de inspeccién y vigilancia de algunos asuntos como
los relativos a las actividades financieras, bursatiles y aseguradoras, asi
como del crédito publico, que si bien no hacen parte en especifico de la
politica monetaria, si tienen impacto en la misma.
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Conviene resaltar también que en esta Constitucion se determiné en
el articulo 371 la naturaleza del Banco de la Republica, como una persona
juridica de derecho publico, con autonomia administrativa, patrimonial y
técnica, sujeto a un régimen legal propio, igualmente se establecieron al-
gunas finalidades que debe perseguir el Banco en sus actuaciones, como:

Regular la moneda, los cambios internacionales y el crédito; emitir la mo-
neda legal; administrar las reservas internacionales; ser prestamista de tlti-
ma instancia y banquero de los establecimientos de crédito; y servir como
agente fiscal del gobierno. Todas ellas se ejerceran en coordinacién con la
politica econémica general. (Asamblea Nacional Constituyente, 1991).

Asimismo, en el articulo 372 se sefialan las funciones de la Junta Di-
rectiva del Banco de la Republica, asi como su conformacién, niumero,
forma de eleccidn, periodo. También en este articulo se designa al Con-
greso de la Republica para dictar normas sobre su organizacion, régimen
legal, el funcionamiento de la Junta Directiva y del Consejo de Adminis-
tracion, periodo del gerente, las reglas para la constitucion de sus reser-
vas, entre ellas, las de estabilizacién cambiaria y monetaria, y el destino de
los excedentes de sus utilidades.

Este articulo termina con la asignacién de competencia al presidente
de la Reptuiblica para ejercer la inspeccion, vigilancia y control conforme
lo establezca la Ley, lo que nos permite afirmar que la politica moneta-
ria se elabora, ejecuta, vigila y controla de manera mancomunada entre
los diferentes organismos del Estado (Banco de la Reptblica, Congreso y
presidente).

Por otra parte, en el articulo 373 se resaltan otros objetivos del Estado
sobre politica monetaria, que se deberan alcanzar a través del Banco de la
Republica, como velar por el mantenimiento de la capacidad adquisitiva
de la moneda, asi como algunas prohibiciones y condiciones para el ejer-
cicio de financiamiento a favor del Estado.

Estas normas constitucionales tuvieron su desarrollo legal a través de
la Ley 31 de 1992, en la que puede encontrarse en los articulos 2, 4, 16, as-
pectos relacionados a la obligacién de mantener la capacidad adquisitiva
de la moneda, en el articulo 7 se sefiala que en forma exclusiva e indele-
gable el atributo estatal de emitir la moneda legal constituida por billetes
y moneda metalica, en el articulo 8 se prescribe a la moneda de curso
legal, en nuestro caso, el peso colombiano, como el inico medio de pago
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de curso legal con poder liberatorio ilimitado y en los articulos 9, 10, 11
pueden encontrarse aspectos relativos a la produccion, destruccion, retiro
y provision de las especies que constituyen la moneda legal.

De acuerdo al analisis constitucional y legal que se ha adelantado
sobre la politica monetaria en Colombia, se advierte que nuestro Esta-
do adopto la tesis normativa de la soberania monetaria, toda vez que bajo
esta expresion se agrupan aquellos autores y Estados para los que la po-
testad monetaria es un elemento esencial del Estado, la cual se entiende
integrada al concepto de soberania estatal, por lo que consideran que es el
Estado el que debe expresar su poder de emision bajo signos monetarios
y la creacién de leyes a las que debera sujetarse la moneda y quienes co-
mercien con ella (Zapata de Arbeldez, 2012).

1.2. Teoria normativa de la soberania monetaria y los retos desde la
perspectiva del derecho penal econémico

A continuacidn, se expondran los pensamientos de algunos autores mas
representativos de la teoria normativa de la soberania, como Bodin, Hob-
bes y Knapp, con el fin de comprender con mayor profundidad las ra-
zones por las que afirmamos que Colombia, a partir de la Constitucion
Politica de 1886 hasta la actualidad, se encuentra adscrita a esta teoria
y en consecuencia, la forma en que nuestro Estado ha respondido a los
antiguos y nuevos retos que tienen la capacidad de vulnerar o poner en
riesgo la soberania monetaria.

De esta forma, Bodin (1966) en su texto Las seis republicas afirma
que: “el derecho de amonedar, es de la misma naturaleza que la ley y s6lo
quien tiene el poder de hacer la ley, puede darsela a las monedas” (p. 275).
De esta cita se advierte, que Bodin identifica la facultad de emitir moneda
como un derecho propio del Estado, tal y como ocurre con la potestad
de elaborar la ley, por esta razén, sera moneda solo aquella que proven-
ga de un Estado, al cual le asisten algunos deberes que se desprenden de
dicha potestad, y que la dota de confianza al publico.

Estos deberes se pueden resefiar de la siguiente manera: el Estado
debe impedir que las monedas que emiten se devalten, sean volatiles y
que sean falsificadas. Pues si las monedas sirven como depésito de valor,
y las mismas se emiten sin tener en consideracion aquellas situaciones
que podrian hacer que pierdan su valor, como por ejemplo, un exceso de
emision de la misma, las personas y el Estado mismo se veran afectados
en sus finanzas.
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De otra parte, como quiera que la moneda sirve como unidad de
cuenta, si la misma es variable o incierta o si es falsificada, afirma Bodin,
nadie sabrd lo que tiene y por otro lado, pueden surgir desérdenes entre
los stbditos, por lo que sugiere a los Estados prohibir la falsificacion e im-
poner pena de prision, puesto que: “la ley y el peso de la moneda debe ser
regulado adecuadamente, para que ni principes ni subditos la falsifiquen
a su antojo. A ello estaran dispuestos siempre que se les presente ocasion,
aunque se les queme vivos” (Bodin, 1966, p.276).

Se advierte en consecuencia, que Bodin propone al derecho penal
como una herramienta estatal para que, a través de lo que se conoce como
prevencion general, se persuada a las personas, incluso a quienes identi-
ficarfamos hoy como funcionarios publicos, de generar moneda espuria.

Por otro lado, frente a la forma de mantener la estabilidad del valor
de la moneda, no precisa de manera alguna la forma en que podrian al-
canzarlo los Estados, solo de manera general advierte que la emisién no
debe favorecer los intereses de particulares.

Otro autor que podemos identificar adscrito a esta teoria, correspon-
de a Hobbes, quien afirma al igual que Bodin, que “el poder de acufiacién
es esencial al Estado” (Hobbes, 1651, pp.107-108); de esta forma, si un
Estado perdiera la capacidad de emitir moneda, o sus stibditos o ciudada-
nos usaran como medio de pago un objeto diferente que desplazara a la
moneda de curso legal, se producirian dos situaciones: o el Estado como
lo conocemos dejaria de existir y en consecuencia, mutaria a otra forma
de ejercer poder o desapareceria irremediablemente.

Al respecto, conviene reflexionar como en la actualidad se pueden
observar situaciones similares a las que acabamos de ilustrar, como es el
caso, desde la esfera internacional, de aquellos Estados que renunciaron
a su facultad de emitir moneda y en consecuencia acogieron monedas
extranjeras, como ocurre con Ecuador, Islas Virgenes (uk), Guam, Timor
Oriental, Islas Marshall, Estados Federados de Micronesia, Palao, entre
otros, que acogieron el délar norteamericano. En el caso del El Salvador,
este Estado acuii6 el doélar norteamericano y adicionalmente el bitcoin’.

Situacion similar ocurre con los paises miembros de la Unién Euro-
pea, que es una comunidad politica, en la que los Estados sin perder su

* Si bien en otros trabajos hemos senalado que el bitcoin no debe ser denominado moneda por no
cumplir con los elementos esenciales de la misma, El Salvador, via legislativa, aprob¢ el bitcoin
como moneda de curso legal dentro de su territorio.



soberania, se someten a las prescripciones de este organismo y al euro
como moneda de curso legal. De esta forma, se advierte que desde los
elementos esenciales del Estado en Hobbes, todos los paises antes referen-
ciados, habrian perdido la naturaleza de Estado y se estaria en la primera
situacion prevista: se trataria de una nueva organizacion politica capaz de
ejercer poder.

En el caso colombiano, se presenta una situacion particular, pues si
bien, como se pudo revisar en el aparte anterior de este documento, el
peso colombiano corresponde a la moneda de curso legal, lo cierto es
que Colombia ha sido una regién en la que histéricamente el Estado no
ha llegado a todo el territorio, esta situaciéon ha generado que algunas
poblaciones utilicen medios diferentes de pago al momento de comerciar.

Tal es el caso de algunas veredas del Caqueta, una regién que ha sido
muy afectada por el narcotréfico y los grupos organizados al margen de la
ley, en la que los campesinos y en general, sus habitantes, prefieren adqui-
rir productos y servicios con gramos de cocaina, por lo que la misma sirve
como unidad de cuenta, depdsito de valor y medio de pago.

Asi relataba el diario El Tiempo que en estas veredas se encontraban
junto a las cajas registradoras pesas electrénicas o grameras, las cuales
eran utilizadas para pesar la cocaina y facilitar el intercambio. Asimismo,
en el 2007 se relataba que un desayuno equivalia a 1,5 gramos de cocaina
y un helado podia costar 0.5 gramos de cocaina (El Tiempo, 2007).

La misma situacidn se resefid en La Paz, Guaviare, municipio en el
que se encontrd que todos los productos se tasan en coca (El Tiempo,
2017); al respecto, cuando se analiza esta situacion, de cara a los postula-
dos de Hobbes y se trata de explicar las razones por las que se produjo este
fendmeno, se encuentra que la falta de presencia estatal en estos territo-
rios trae consigo que no se pueda ejercer soberania (ni en sentido general,
ni especifico, como ocurriria con la soberania monetaria).

Otro fenémeno que se ha evidenciado en los ultimos afnos en Co-
lombia, corresponde al uso de criptoactivos como el bitcoin, ya que de
acuerdo con algunos diarios, es el pais de Latinoamérica en el que mas
ha crecido el mercado del bitcoin (Dinero, 2017; BBC NEWS, 2018; Forbes,
2021; Portafolio, 2021), esto implica que algunos ciudadanos han abando-
nado el uso del peso colombiano como medio pago.

Ante esta situacion, el Estado ha actuado a través de sus organismos
de vigilancia y control (Superintendencia Financiera y Superintendencia
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de Sociedades) y de la autoridad monetaria (Banco de la Republica) prin-
cipalmente para repeler esta amenaza contra la soberania monetaria, a
través de diferentes conceptos y cartas circulares® que dan cuenta de un
no respaldo de estas operaciones, la prohibicion respecto de algunos suje-
tos cuya actividad econdmica se encuentra vigilada y la advertencia a los
particulares sobre los riesgos de estas operaciones.

A través de estas acciones, el Estado ha reclamado para si la sobera-
nia monetaria. Con todo, se han presentado dos proyectos de ley ante el
Congreso de la Republica por medio de los que se ha intentado regular
el uso, comercializacion y resguardo de los criptoactivos, sin que hayan
tenido éxito. En la actualidad se encuentra adelantando un proyecto en
la sandbox de la Superintendencia Financiera, para verificar la capacidad
de cumplimiento de las normas antilavado de activos de las instituciones
financieras y las casas de cambio de estos activos virtuales.

Por otro lado, se encuentra el economista Georg Friedrich Knapp,
citado por Zapata de Arbelaez (2012), para quien “moneda sera cualquier
signo, aunque carezca de valor intrinseco, siempre que haya sido ‘procla-
mado’ por el Estado y recibido de €l el poder liberatorio” (p.57); esto ha
permitido identificar a Knapp como un teérico ajeno a la teoria metalista
(como es el caso de Bodin, quien sugiere a los Estados la pureza de los me-
tales utilizados en las monedas para evitar su falsificacion), sino afiliado
a una concepcion que percibe a la moneda como un fenémeno juridico.

En ese sentido, poco o nada importa, la calidad del material selec-
cionado para ser concebido moneda, siempre que el mismo provenga del
Estado y haya sido dotado de simbolos que permitan su identificacion
como tal. Situacion similar acontece en la realidad, tratandose del peso
colombiano, el cual se percibe a través del papel moneda seleccionado
por el Estado, por cumplir con unas cualidades que dificultan su falsifi-
cacion, pero que no tiene un valor intrinseco ni se encuentra respaldado
por ningtin metal.

Esta postura ha sido acogida por la mayoria de paises del mundo, lo
que demuestra la vigencia de esta teoria, aunque por supuesto no exenta
de criticas, por quienes consideran que la vision de Knapp es una teoria

Al respecto, se recomienda consultar los textos “Responsabilidad de las personas juridicas
vinculadas al bitcoin” Asi como “Criptoactivos y las normas antilavado” ambos de mi autoria, en
los que se podra identificar los conceptos, cartas circulares y demdas pronunciamientos que han
emitido sobre el bitcoin en Colombia.
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eminente juridica, no siendo esta una razdén suficiente para excluir la con-
sideracién econdmica, sino que mas bien la exige (Zapata de Arbeldez,
2012; Bendixen, 1926).

Hasta este punto se han advertido algunas situaciones que ponen en
riesgo la soberania estatal, como: la falsificacién de moneda, la inflacién
y devaluacion de la moneda, la aparicion y utilizacién de criptoactivos,
etc. Empero, cuando se analizan otras conductas como: el trafico de mo-
neda falsificada, trafico, elaboracion y tenencia de elementos destinados a
la falsificacién de moneda, la emisién y circulacion ilegales de moneda, se
advierte que también tienen la potencialidad de poner en riesgo o lesio-
nar efectivamente la soberania monetaria.

Por esta razoén, el derecho penal ha sido la herramienta histérica del
Legislador, para prevenir y sancionar conductas que atentan —en nuestro
caso— bienes juridicos’. De esta forma, frente a las situaciones antes de-
nunciadas, el bien juridico tutelado, corresponde a la “Fe publica™; con
todo, la utilizacion de criptoactivos, por sus caracteristicas, brinda la po-
sibilidad a los criminales de actualizar tipos penales como el lavado de
activos, la estafa, la defraudacion o evasion tributaria, etc., que a su vez
lesionan otros bienes juridicos, como el orden econémico social, el patri-
monio econémico y la administracién publica.

Ante esta situacion, el Legislador tendra que analizar la vigencia de
la descripcion tipica de los tipos penales en comento, para prevenir, de-
tectar y sancionar estos delitos en el evento de producirse a través del uso
de los criptoactivos. Asimismo, debera continuar con la actualizacién de
las técnicas, herramientas y materiales utilizados por los criminales para
evitar el dinero espurio.

Finalmente, consideramos importante atender de manera real las
situaciones que han llevado a que algunas poblaciones hayan desplazado
el peso colombiano por otros medios de pago, derivados de actividades
ilicitas, para que haya mayor presencia institucional y oportunidades para
sus habitantes.

7 Esta aclaracion obedece a que existen otras teorfas que han abandonado la tesis del bien juridico

protegido, como es el caso de la escuela funcionalista.

8 Por esta razon, frente a este tipo de dineros, el Banco de la Republica se constituira en el proceso

penal como un interviniente especial, en calidad de victima.
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Conclusiones

Colombia proclamé como una funcién propia del Estado la soberania
monetaria en la Constitucion Politica de 1886, empero, la misma sufrid
toda una serie de dificultades que impidi6 ejercerla plenamente hasta
1923, afio en el que se crea el Banco de la Republica, como una banca
central de naturaleza mixta.

Con la Constitucion de 1991, se resolvieron los inconvenientes rela-
tivos al diseflo y ejecucién de la politica monetaria, funciones que eran
ejercidas de manera individual por la Junta Monetaria y el Banco de la Re-
publica. Asi, esta Constitucion proclamé al Banco de la Republica como
una persona juridica de derecho publico, con autonomia administrati-
va, patrimonial y técnica, sujeto a un régimen legal propio, que estaria
encargado de regular la moneda, emitirla, administrar las reservas inter-
nacionales; ser prestamista de ultima instancia y banquero de los estable-
cimientos de crédito; y servir como agente fiscal del Gobierno y regular
los cambios internacionales y el crédito publico.

Esta es la razon que algun sector de la doctrina considera que solo
hasta 1991 comienza a existir una verdadera banca central en Colombia,
pues si bien, en la historia pueden encontrarse algunos ejemplos de crea-
cion de un banco estatal con potestad de emitir moneda, ninguno desem-
pefo todas las funciones que asumiria el Banco de la Republica en 1991y
que son propias de una banca central.

De acuerdo con el comportamiento normativo del Estado colom-
biano desde 1886 hasta la Constitucion Politica de 1991, se afirma que
respecto de las dos grandes teorias que sobre soberania monetaria se han
creado, a saber, la tesis normativa y la tesis descriptiva, este se encuentra
afiliado a la primera, toda vez que ha proclamado para si el derecho de
acufiar y su recibo forzoso como medio de pago, unico con poder libera-
torio capaz de extinguir obligaciones.

Empero, la soberania monetaria enfrenta varios retos desde la pers-
pectiva del derecho penal econdmico, de los que se destacan todos aque-
llos que atentan de manera directa o indirecta respecto de la autenticidad
de la moneda, a través de la creacion del dinero espurio, su puesta en
circulacion, la adquisicion de herramientas y materiales para adelantar la
falsificacidn, entre otros.

Con todo, la moneda también se puede ver afectada por otras situa-
ciones, como la utilizaciéon de medios alternativos como medio de pago,
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tal es el caso de la pasta de coca en algunos municipios de Colombia,
asi como por la utilizacion de criptoactivos por un gran nimero de la
poblacion, activo que por sus caracteristicas, ademas de atentar contra
la soberania monetaria, permite que los criminales la utilicen para desa-
rrollar delitos como el lavado de activos, entre otros, que genera nefastas
consecuencias econdmicas en el pais.

Por esta razdn se insta al Legislador para analizar la vigencia de la
descripcion tipica de los tipos penales identificados en este documento,
para prevenir, detectar y sancionar estas conductas si las mismas llegaran
a desarrollarse a través del uso de los criptoactivos.

Igualmente, se identifica como necesario seguir fortaleciendo los
mecanismos de seguridad elegidos para la emision del papel moneda y se
atienda a través de una verdadera respuesta institucional las situaciones
que han llevado a algunas poblaciones a preferir otros medios de pago
respecto del peso colombiano, entendiendo que esta preferencia es solo
un sintoma de los problemas histéricos de nuestro pais.
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2. La regulacion constitucional de la
actividad financiera en Colombia y su
incidencia en el derecho penal econdmico

T . *
Hernando A. Hernandez Quintero’

Introduccion

En la economia de un pais es corriente que algunas personas naturales o
juridicas tengan excedentes que desean invertir para obtener sobre ellos
intereses compensatorios y remuneratorios. Estos son reconocidos como
superavitarios. Existe por otro lado un grupo de personas que requieren
recursos para cubrir sus necesidades o ampliar sus negocios o empresas,
los cuales son catalogados como deficitarios. En medio de estos sectores
se encuentran entidades dispuestas a servir de enlace entre superavita-
rios y deficitarios, a cambio del reconocimiento de un porcentaje de lo
transado. Estas entidades se conocen como entidades de intermediacion
financiera y el valor de lo reconocido por su operacion constituye el lla-
mado margen de intermediacion financiera, que debe advertirse, en el caso
colombiano, es uno de los mas altos del mundo.

Cuando el dueno del dinero lo requiere a un corto plazo, lo tradi-
cional es que utilice el sistema bancario mediante cuentas corrientes o
de ahorro, en lo que se conoce como depdsitos a la vista, es decir que el
titular puede hacer uso de ellos en cualquier momento. Esta figura es de-
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nominada mercado de dinero. Cuando, por el contrario, no tiene urgen-
cia de usar el circulante, lo aconsejable es invertir los fondos a un mayor
plazo, desde luego con una mejor ganancia, lo cual permite a las entidades
comprometerlo en créditos a mayor plazo. Esta intermediacion es cono-
cida como mercado de capitales. El mercado de capitales incluye, ademas,
la emisién y negociacion de acciones y de bonos emitidos por empresas,
lo cual estimula el funcionamiento de las bolsas de valores (Hernandez,
2019, p.217).

La importancia de la actividad comentada ha merecido que la Cons-
titucion le reconozca el cardcter de interés publico y que para ejercerla se
requiera expresa autorizacion del Estado, como explicitamente lo sefala
el articulo 335 de la Carta.

Desde la Constitucion de 1886 se ha procurado regular en Colombia
la actividad econdmica y, de contera, la actividad financiera. Asi, pode-
mos encontrar en esa Carta mandatos como que el interés privado debe
ceder al interés publico y se consagran alli disposiciones relativas a la pro-
piedad privada (articulo 32). Otras normas otorgaron a las autoridades la
facultad de inspeccionar las industrias, las profesiones, las instituciones
de utilidad comun, la educacion, los bancos de emisién y demas estable-
cimientos de crédito (articulo 44, inciso 2°, articulo. 120, nim. 17) (Her-
nandez, 2020, p.63).

En 1923, con la expedicion de las leyes 25 y 45, que crearon el Banco
de la Republica y la Superintendencia Bancaria, se dio un gran impulso al
sector financiero y se reguld, por primera vez, de manera organizada, el
sistema bancario nacional.

En la reforma constitucional de 1936, imbuida de los vientos renova-
dores de la Revolucion en Marcha, que impulsaron el presidente Alfonso
Lépez Pumarejo y su ministro de Gobierno, el tolimense Dario Echandia,
se concreto la intervencion del Estado en la economia, bajo la marcada
influencia de las constituciones de México (1917), Weimar (1919) y Es-
pana (1931).

En esta importante reforma, contenida en el Acto Legislativo 1 de
1936, se consagro en el articulo 11:

El Estado puede intervenir, por medio de leyes, en la explotacion de indus-
trias o empresas publicas y privadas con el fin de racionalizar la produccion,
distribucién y consumo de las riquezas, o de dar al trabajador la justa pro-
teccion a que tiene derecho. Paragrafo: Las leyes que se dictan en ejercicio

Constituciéon y derecho penal econémico 27



de la facultad que otorga este articulo, requieren para su aprobacién el voto
favorable de la mayoria absoluta de los miembros de una y otra cimara.

En el ano de 1968, luego de conocidos acuerdos politicos entre el

gobierno liderado por el presidente Carlos Lleras Restrepo y el jefe de
la oposicién (Movimiento Revolucionario Liberal, MRL), orientado por
Alfonso Lopez Michelsen, se aprobo otra reforma constitucional (Acto
Legislativo 1 de 1968), en la que se avanzo en la regulacion de la interven-
cion del Estado en la economia. La disposicion precisa:

Articulo 32: Se garantiza la libertad de empresa y la iniciativa privada den-
tro de los limites del bien comun, pero la direcciéon general de la econo-
mia estard a cargo del Estado. Este intervendra, por mandato de la ley, en
la produccién, distribucién, utilizacién y consumo de los bienes y en los
servicios publicos y privados, para racionalizar y planificar la economia a
fin de lograr el desarrollo integral. Intervendra también el Estado, por man-
dato de la ley, para dar pleno empleo a los recursos humanos y naturales,
dentro de una politica de ingresos y salarios, conforme a la cual el desarro-
llo econémico tenga como objetivo principal la justicia social y el mejora-
miento armonico e integrado de la comunidad, y de las clases proletarias en
particular.

El profesor Jaime Vidal Perdomo (1986), uno de los grandes artifices

de la reforma constitucional de 1968, comenta con autoridad la forma
como se gesto la mixtura entre la libertad de empresa y la iniciativa pri-
vada, siempre que se procure el bien comun. Sobre el punto en concreto

expresa el constitucionalista:

Curiosamente fue entre nosotros un movimiento politico que se llama-
ba asimismo ‘revolucionario, el MRL, que acaudillaba entonces el senador
Alfonso Lépez Michelsen, el que llevo a la Constitucion, en la reforma de
1968, la garantia de la libertad de empresa y la iniciativa privada, dentro
de los limites del bien comun, segin se lee en el nuevo art. 32. (Vidal
Perdomo, 1986, p.107).

Asimismo, en la reforma, se incluy? en el articulo 120, el numeral 14,

que autorizd la intervencién presidencial en el ahorro privado y en el ban-
co de emision (Banco de la Republica). La norma es del siguiente tenor:
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Corresponde al Presidente de la Republica, como jefe del Estado y suprema
autoridad administrativa: ejercer, como atribucién constitucional propia, la
intervencion necesaria en el banco de emision y en las actividades de perso-
nas naturales o juridicas que tengan por objeto el manejo o aprovechamien-
to y la inversién de los fondos provenientes del ahorro privado.



En el numeral 15 de la norma citada, se sefiala como facultad del pri-
mer mandatario: “Ejercer la inspeccién necesaria sobre los demas estable-
cimientos de crédito y las sociedades mercantiles, conforme a las leyes”

Frente a las normas comentadas, se present() en su momento un al-
gido debate en torno a la intervencion presidencial en el ahorro privado,
esto es, sobre la inquietud de la vigencia de la cldusula general de com-
petencia del Congreso (articulo 76 C.N.) o la potestad de legislar en esta
materia con caracter privativo por el sefor presidente de la Republica (ar-
ticulo 120, numeral 14.C.N.), al igual que la posibilidad de que la gestion
se ejerciera conjuntamente.

El doctor Sergio Rodriguez Azuero, experto tratadista sobre los te-
mas del sector financiero, comenta como la audaz reforma mencionada
en precedencia generé mas incertidumbres que certezas por los debates
que se presentaron ante las altas corporaciones de justicia.

La reforma mas significativa se produjo en 1968, cuando en un giro audaz
y muy sustancial se le asigné al Presidente de la Reptblica, como facultad
propia, la de regular las actividades de las entidades que captaran, admi-
nistraran o invirtieran el ahorro del publico, y aunque si bien ésta pareci6
constituirse en uno de los avances mas importantes, las interpretaciones
sobre el verdadero alcance de las facultades del Presidente y los conflictos
que se suscitaron a nivel de los altos tribunales, en frecuentes desacuerdos,
comprometieron en parte la eficacia que hubiera podido asigndrsele a esta
atribucién. (Rodriguez, 2019, p. 77).

Como se advierte del anterior comentario, el tema en estudio desper-
to el interés de los académicos que, en forma profusa, se manifestaron',
al igual que de las altas corporaciones judiciales que se pronunciaron
en repetidas ocasiones sin encontrar un criterio uniforme. Al respecto,
pueden citarse las siguientes decisiones: Corte Suprema de Justicia: 12
de junio de 1969 (M.P. Dr. Hernan Toro Agudelo), 18 de agosto de 1972
(M.P. Dr. Guillermo Gonzalez Charry), 14 de diciembre de 1973 (M.P. Dr.
Eustorgio Sarria), 17 de abril de 1975 (M.P. Dr. Juan Benavides Patrén),
15 de mayo de 1981 (M.P. Dr. Mario Latorre Rueda), 9 de junio de 1987
(M.P. Dr. Fabio Morén Diaz) y 24 de septiembre de 1987 (M.P. Dr. Her-
nando Gémez Otélora), Consejo de Estado: 4 de mayo de 1971, 6 de
mayo de 1974 (C.P. Dr. Alfonso Arango Henao), 14 de junio de 1974 (C.P.

10 Sobre el tema concreto puede revisarse la Revista de Derecho Econdmico: Aguirre Carillo (1984),
Restrepo Piedrahita (1984) y Salazar Manrique (1984).
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Dr. Humberto Mora Osejo), 4 de febrero de 1976 (M.P. Dr. Carlos Galin-
do Pinilla), 25 de agosto de 1976, 6 de octubre de 1976 (C.P. Dr. Miguel
Lleras Pizarro), 17 de febrero de 1978, 18 y 29 de junio de 1984 y 23 de
noviembre del mismo afio.

2.1. La intervencion del Estado en la economia en la Constitucion de
1991

En la Carta de 1991, el tema econémico constituyé motivo de especial
preocupacion, lo cual puede verse en la consagracion, por primera vez,
de un Titulo, el XIII, al que se denominé “Del régimen econémico y de la
hacienda publica”. Alli, se destacan los articulos 333 y 334.

En el primero se consagra el principio de la libertad econémica y la
iniciativa privada, los cuales son limitados, en la propia disposicion, por
“el bien comun” Se reitera también el mandato de la funcion social de la
propiedad.

Articulo 333.- La actividad econdmica y la iniciativa privada son libres,
dentro de los limites del bien comun. Para su ejercicio, nadie podra exigir
permisos previos ni requisitos, sin autorizacién de la Ley.

La libre competencia econdmica es un derecho de todos que supone res-
ponsabilidades.

La empresa, como base del desarrollo, tiene una funcion social que im-
plica obligaciones. El Estado fortalecera las organizaciones solidarias y esti-
mulara el desarrollo empresarial.

El Estado, por mandato de la ley impedira que se obstruya o se restrinja
la libertad econdmica y evitara y controlara cualquier abuso que personas o
empresas hagan de su posicion dominante en el mercado nacional.

La ley delimitard el alcance de la libertad econdmica cuando asi lo exijan
el interés social, el ambiente y el patrimonio cultural de la Nacion.

En el articulo 334, se pregona que la direccion de la economia estara
a cargo del Estado y que este intervendra, por mandato de la ley, en la
produccidn, distribucién y consumo de los bienes y servicios, lo que llevd
a afirmar al doctor Hugo Palacios Mejia (1975), que “el dirigismo econo-
mico ha sido elevado a canon constitucional” (p.220).

Articulo 334.- La direccién general de la economia estara a cargo del Esta-
do. Este intervendrd, por mandato de la ley, en la explotacion de los recursos
naturales, en el uso del suelo, en la produccién, distribucion, utilizacién y
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consumo de los bienes, y en los servicios ptblicos y privados, para raciona-
lizar la economia con el fin de conseguir el mejoramiento de la calidad de
vida de los habitantes, la distribucién equitativa de las oportunidades y los
beneficios del desarrollo y la preservacion de un ambiente sano.

El Estado, de manera especial, intervendrd para dar pleno empleo a los
recursos humanos y asegurar que todas las personas, en particular las de
menores ingresos, tengan acceso efectivo a los bienes y servicios bdsicos.
También para promover la productividad y la competitividad y el desarrollo
armonico de las regiones.

El criterio constitucional de la libre competencia econdémica fue ex-
plicado ampliamente en la Asamblea Nacional Constituyente de 1991,
por el doctor Guillermo Perry Rubio (1997), en los siguientes términos:

Cuando la competencia econémica no es libre o es desleal o injusta se pro-
duce un dano que afecta no sélo a determinados productores de bienes y
servicios o a los consumidores respectivos, sino también al conjunto de la
colectividad. Por el contrario, cuando la competencia no adolece de estas
fallas, es decir, cuando es libre, leal y justa, el mercado, mediante la accién
de las fuerzas de la oferta y la demanda, se torna eficiente y provee grandes
beneficios a la comunidad. (Perry Rubio, 1997, p.128).

Por esta via, concluye el autor, el derecho a la libre competencia bene-
ficia tanto a los productores como a los consumidores y usuarios, toda vez
que se limita el poder monopolico o el abuso de la posicién dominante.

La Corte Constitucional en Sentencia T-425 del 24 de junio de 1992,
concluye que la libertad econdémica a que se refiere la carta fundamental
“..es una facultad que tiene toda persona de realizar actividades de ca-
racter econdmico, seguin sus preferencias o habilidades, con miras a crear,
mantener o incrementar su patrimonio” En la misma decision la Alta
Corporacion declara que esta libertad econémica tiene rango de derecho
fundamental, toda vez que la Constitucién de 1991 amplid significativa-
mente su ambito y grado de proteccién''. De igual forma, la Corte ha sos-
tenido que el articulo 333 reconoce dos tipos de libertades: la de empresa
y la de competencia'®.

' Sobre el tema puede consultarse también la Sentencia C-616 de 2001.

2 Cfr. Corte Constitucional, Sentencia C-197 de 14 de marzo de 2012. Este criterio se sostiene
también en las sentencias: C-616 de 2001; C-389 de 2002; C-992 de 2006; C-489 de 2005 y C-228
de 2010.
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De las disposiciones citadas se concluye, sin duda alguna, que Co-

lombia cuenta en su Carta Constitucional con una “economia mixta’,

“economia social’, “regulada” o “intervencionista’, en la cual, respetando

la propiedad privada, la empresa individual y la iniciativa privada, se limi-
ta su desarrollo en procura del bien comun, el cual se garantiza por medio
de la intervencion del Estado (Hernandez, 2020, p.141).

Sobre el tema se ha pronunciado en repetidas ocasiones la Corte

Constitucional. En efecto, en Sentencia C-228 de 2010, concluyé la Alta

Corporacion:

El modelo de Estado adoptado por la Constitucién de 1991 no tiene un
contenido neutro en lo que respecta al ambito econémico. En contrario,
prevé normas superiores expresas fundadas en dos pilares que explican la
relacion entre el poder estatal y el mercado: (i) la proteccion de la libertad
de empresa y la libre iniciativa privada, garantias que carecen de cardcter
absoluto, puesto que su ejercicio debe acompasarse con la funcién social de
la empresa, el interés social, la necesidad de contar con un mercado com-
petitivo, el ambiente y el patrimonio cultural de la nacién (Art. 333) y (ii)
la adscripcién de competencias a las autoridades del Estado, basadas en su
condicidn de director general de la economia (Art. 334), y establecidas para
garantizar el goce efectivo de las mencionadas libertades, el cumplimien-
to de los limites que le son propios, junto con las demas finalidades de la
intervencion que ha previsto el Constituyente, como son el uso adecua-
do de los recursos naturales y del suelo; la produccion, utilizacién y con-
sumo de los bienes y servicios publicos y privados; la racionalizacion de la
economia con el fin de conseguir el mejoramiento de la calidad de vida de
los habitantes, la distribucion equitativa de las oportunidades y los benefi-
cios del desarrollo y la preservacién de un ambiente sano; el logro del ple-
no empleo de los recursos humanos; el aseguramiento a todas las personas
y; en especial a las de menores ingresos, tengan acceso efectivo a los bienes
y servicios basicos; y, por tltimo, la promocién de la productividad, la com-
petitividad y el desarrollo econémico.

Mis tarde, en la Sentencia C-197 de 14 de marzo de 2012, la Corte

sostuvo:
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La constitucion de 1991, especialmente al adoptar un modelo de Estado So-
cial de Derecho, introdujo un modelo de economia social de mercado en
el que, de un lado, se admite que la empresa es motor del desarrollo social
(articulo 333 superior), y por esta via, se reconoce la importancia de una
economia de mercado y de la promocién de la actividad empresarial, pero



por otro, se asigna al Estado no solo la facultad sino la obligacion de interve-
nir en la economia con el fin de remediar las fallas del mercado y promover
el desarrollo econémico y social (articulos 333, 334 y 335 constitucionales).
La intervencion del Estado en la economia busca entonces conciliar los in-
tereses privados presentes en la actividad empresarial, con el interés general
involucrado en el buen funcionamiento de los mercados para lograr la satis-
faccion de las necesidades de toda la poblacion en condiciones de equidad.
En este sentido el articulo 334 de la Carta dispone que el Estado intervendra
en la economia para racionalizarla [...] con el fin de conseguir el mejora-
miento de la calidad de vida de los habitantes, la distribucion equitativa de
las oportunidades y los beneficios del desarrollo y la preservacién de un
ambiente sano®.

Por iniciativa del Gobierno Nacional, a través del Acto Legislativo 3
de 2011, se modifico el articulo 334 de la Carta para introducir el princi-
pio de sostenibilidad fiscal.

Articulo 334.- Modificado. A.L. 3/2011, articulo 1. La direccién general de
la economia estara a cargo del Estado. Este intervendrd, por mandato de la
ley, en la explotacion de los recursos naturales, en el uso del suelo, en la pro-
duccidn, distribucién, utilizacién y consumo de los bienes, y en los servicios
publicos y privados, para racionalizar la economia con el fin de conseguir
en el plano nacional y territorial, en un marco sostenibilidad fiscal, el me-
joramiento de la calidad de vida de los habitantes, la distribucion equitativa
de las oportunidades y los beneficios del desarrollo y la preservaciéon de un
ambiente sano. Dicho marco de sostenibilidad fiscal debera fungir como
instrumento para alcanzar de manera progresiva los objetivos del Estado
social de derecho. En cualquier caso el gasto publico social sera prioritario.
El Estado, de manera especial, intervendra para dar pleno empleo a los re-
cursos humanos y asegurar, de manera progresiva, que todas las personas,
en particular las de menores ingresos, tengan acceso efectivo al conjunto de
los bienes y servicios basicos. También para promover la productividad y la
competitividad y el desarrollo armdnico de las regiones.

La sostenibilidad fiscal debe orientar a las ramas y 6rganos del poder pu-
blico, dentro de sus competencias, en un marco de colaboracion arménica.
El Procurador General de la Nacién o uno de los ministros del gobierno,
una vez proferida la sentencia por cualquiera de las maximas corporaciones

13 Sobre la intervencion del Estado en la economia también pueden consultarse las sentencias C-397
de 7 de septiembre de 1995; C-150 de 25 de febrero de 2002; C-865 de 7 de septiembre de 2004;
C-228 de 24 de marzo de 2010 y C-263 de 6 de abril de 2011.
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judiciales, podran solicitar la apertura de un incidente de impacto fiscal,
cuyo tramite sera obligatorio. Se oirdn las explicaciones de los proponentes
sobre las consecuencias de las sentencias en las finanzas publicas, asi como
el plan concreto para su cumplimiento y se decidira si procede modular,
modificar o diferir los efectos de la misma, con el objeto de evitar altera-
ciones serias de la sostenibilidad fiscal. En ningtin caso se afectara el nucleo
esencial de los derechos fundamentales.

Pardgrafo. - Al interpretar el presente articulo, bajo ninguna circunstancia,
autoridad alguna de naturaleza administrativa, legislativa o judicial, podra
invocar la sostenibilidad fiscal para menoscabar los derechos fundamenta-
les, restringir su alcance o negar su proteccion efectiva.

Si bien la Corte Constitucional, en Sentencia C-228 de 2012 declard

la exequibilidad de la disposicion, algunos comentaristas como José Gre-
gorio Hernandez Galindo (2021), son de la idea que con la reforma men-

cionada se pretendi6 sustituir la Constitucién y que con ella se buscaba
hacer depender de dictdmenes técnicos los compromisos del Estado, pro-
podsito que no es posible, pues la sostenibilidad fiscal no prevalece sobre

los principios superiores del Estado. Al respecto afirma el exmagistrado
de la Corte Constitucional:
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Del contenido de la aludida reforma se desprende, a nuestro juicio, que se
buscé sustituir la Constitucion, pero —como también resulta de las trans-
critas expresiones de la Corte Constitucional, indispensable para la inter-
pretacion de la norma— una interpretacion sistematica de las disposiciones
constitucionales, en su conjunto, nos permite concluir que permanece en
pleno vigor normativo las obligaciones estatales de garantizar la vigencia,
actualidad y efectividad del Estado Social de Derecho y de los derechos fun-
damentales.

En efecto, aunque los autores del texto aprobado, confiando en que unas
cuantas palabras introducidas en el texto del articulo 334 de la Carta Poli-
tica podian postergar indefinidamente los compromisos del Estado Social,
haciéndolos depender exclusivamente del dictamen técnico-administrati-
vo-financiero acerca de si en un momento dado, hay o no la sostenibilidad
fiscal que permita la aplicacion de sus postulados. Una lectura integral de
la Constitucion y su razonable entendimiento conducen a sostener el carac-
ter subalterno y relativo del concepto de sostenibilidad fiscal, que no puede
argiiirse como excusa para dejar de cumplir oportunamente las perentorias
obligaciones y cargas en cabeza del Estado y de los particulares en cuanto a
los derechos fundamentales. (Herndndez Galindo, 2021, pp. 137-138).



2.2.La intervencion del Estado en el sector financiero en la
Constitucion de 1991
Para superar las controversias juridicas que gener6 la reforma constitu-
cional de 1968, en relacion con la intervencion del presidente de la Re-
publica en el Banco Central y el ahorro privado, frente a la facultad del
Congreso de la Republica para legislar en esos temas en forma exclusiva,
la Asamblea Nacional Constituyente de 1991 disenié un sistema, a nuestro
juicio adecuado, en el cual la funcién comentada se ejerce, en forma com-
partida por las dos ramas del poder publico (Legislativo y Ejecutivo), sin
que se presente la posibilidad de un choque de poderes.

De esta forma, en el articulo 150 de la Carta, que corresponde a las
funciones del Congreso de la Republica, se establece con claridad:

Articulo 150. Corresponde al Congreso hacer las leyes. Por medio de ellas
ejerce las siguientes funciones:

...19. Dictar las normas generales y sefialar en ellas los objetivos y criterios a
los cuales debe sujetarse el Gobierno para los siguientes efectos:

...d) Regular las actividades financieras, bursatil, aseguradora y cualquiera
otra relacionada con el manejo, aprovechamientos e inversion de los recur-
sos captados del publico.

21. Expedir las leyes de intervencion econdmica previstas en el articulo 334,
las cuales deberan precisar sus fines y alcances y los limites a la libertad
economica.

22. Expedir las leyes relacionadas con el Banco de la Republica y con las
funciones que compete desempefiar a su junta directiva.

De otra parte, en el articulo 189 de la Constitucidon Politica, se con-
sagran las funciones que le corresponde desarrollar al presidente de la
Republica en relacion con la intervencion en las actividades financieras.
Esta disposicion precisa:

Articulo. 189. Corresponde al Presidente de la Republica como Jefe del Es-
tado, Jefe de Gobierno y Suprema Autoridad Administrativa:

...24. Ejercer, de acuerdo con la ley, la inspeccién, vigilancia y control sobre
las personas que realicen actividades financieras, bursitiles, aseguradoras y
cualquier otra relacionada con el manejo, aprovechamiento o inversioén de
recursos captados del pablico. Asi mismo, sobre las entidades cooperativas
y las sociedades mercantiles.
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25. Organizar el crédito publico: reconocer la deuda nacional y arreglar su
servicio; modificar los aranceles, tarifas y demas disposiciones concernien-
tes al régimen de aduanas; regular el comercio exterior; y ejercer la inter-
vencion en las actividades financiera, bursatil, aseguradora y cualquier otra
relacionada con el manejo, aprovechamiento e inversion de recursos prove-
nientes del ahorro de terceros de acuerdo con la ley.

En el articulo 335 de la Carta, como ya se habia anotado, se establece
que el ejercicio de la actividad financiera, bursatil y aseguradora, debe
contar con autorizacion previa para su ejercicio. De alli deviene, con clari-
dad, el delito que el Legislador consagré en el Codigo Penal en el articulo
316 conocido como captaciéon masiva y habitual de dineros y a partir del
ano 2008, la conducta que sanciona la no devolucion de los dineros capta-
dos en forma ilegal (articulo 216 A). La norma constitucional preceptua:

Articulo 335. La actividad financiera, burstil, aseguradora y cualquier otra
relacionada con el manejo, aprovechamiento o inversion de los recursos de
captacion a las que se refiere el literal d) del numeral 19 del articulo 150 son
de interés publico y solo pueden ser ejercidas previa autorizacion del Esta-
do, conforme a la ley, la cual regulara la forma de intervencion del Gobierno
en estas materias y promovera la democratizacion del crédito.

El reparto de la responsabilidad de regulacion, inspeccion, vigilan-
cia y control del sistema financiero, bursatil y asegurador entre el Le-
gislativo y el Ejecutivo, ha merecido reiteradas decisiones de la Corte
Constitucional, con el fin de precisar su alcance.

Asi, en Sentencia C-955 de 2000, el Alto Tribunal Constitucional se-
fialé que resulta necesario delimitar, en términos abstractos, las compe-
tencias del Congreso y el Gobierno en el campo de la regulacién materia
de estudio —la que recae sobre las actividades financieras, bursatil y ase-
guradora—y diferenciar también el objeto de las leyes ‘marco’ a las que se
refieren los articulos 150, numeral 19, literal d), y 335 de la Constitucion
Politica y el asignado también por la Carta, a la Junta Directiva del Ban-
co de la Republica como autoridad monetaria, cambiaria y crediticia. La
decision agrega que:

En cuanto al primer aspecto, ha de insistirse en que, con toda nitidez, las
normas constitucionales y la jurisprudencia han demarcado las érbitas le-
gislativa y gubernamental en cuanto al ejercicio de las funciones estatales
previstas en el articulo 150, numeral 19, del Estatuto Fundamental.

36



Obsérvese inicialmente que tales campos de competencia no se confun-
den, y definitivamente no puede afirmarse que sea indiferente la normati-
vidad bésica al respecto, de modo que en los indicados temas no todo lo
puede hacer el Congreso ni tampoco corresponde al Ejecutivo hacerlo todo.
Hay —se repite— unas zonas bien demarcadas, propias de cada una de las
ramas, y, como expreso la Corte en la sentencia C-700 del 16 de septiembre
de 1999, no es dable a ninguna de ellas apropiarse de la esfera asignada a la
otra, y, si una de las dos lo hace, actta inconstitucionalmente, con la necesa-
ria consecuencia de la invalidez e inefectividad de lo que, extralimitandose
en sus atribuciones, haya producido.

Reparese también en que la diferencia entre lo que ataie al Congreso
y al Gobierno, a la luz de los mencionados preceptos superiores (art. 150,
numeral 19, literal d), y 335 C. P.), no esta sefialado a partir de una discrimi-
nacién por materias. No se trata de los mismos asuntos —la actividad finan-
ciera, bursatil y aseguradora y cualquiera otra relacionada con el manejo,
aprovechamiento e inversion de los recursos captados del publico—, pero la
competencia esta repartida entre el Legislador y el Ejecutivo, segin el mo-
mento en que obre cada uno respecto de los temas en cuestion: la fijacién de
politicas, orientaciones y criterios, en términos generales y abstractos, es del
resorte exclusivo del Congreso; la concrecién, en normas o medidas espe-
cificas, fundadas en la ley, pero limitadas por el marco de la misma, esta en
cabeza del Gobierno, a no ser que, en razon de su contenido, la competencia
para expedirlas o adoptarlas esté constitucionalmente asignada a la misma
Rama Legislativa —evento en el cual la norma tendra, por fuerza, que ser
especifica—, a la Junta Directiva del Banco de la Republica, o a otro érgano
del Estado. (Sentencia C-955 de 2000).

2.3. Instituciones a través de las cuales el ejecutivo ejerce las
actividades de inspeccidn, vigilancia, control e intervencion en el
sector financiero

Con el fin de atender sus responsabilidades constitucionales, el Gobierno
colombiano expidio6 la Ley 35 de enero 5 de 1993, incorporada luego al
Decreto 663 de 1993 (Estatuto Organico del Sistema Financiero):

Por medio de la cual se dictan las normas generales y se sefialan los criterios
a los cuales debe sujetarse el gobierno nacional para regular las actividades
contenidas en el numeral 19, literal d), articulo 150 de la Carta Politica y se
dictan otras disposiciones en materia financiera.
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En la precitada Ley 35 de 1993, en el articulo 10, se establece que el

Gobierno ejercera la inspeccion y vigilancia que constitucionalmente le

corresponde sobre el sector financiero, a través de la Superintendencia
Bancaria y la Superintendencia de Valores. La exequibilidad de la ley en
estudio fue declarada por la Corte Constitucional en Sentencia C-496 de
septiembre 15 de 1998. Alli se afirma:
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De los preceptos constitucionales mencionados se deduce que el Congre-
so es el 6rgano encargado de sefialar las pautas que regiran las labores de
inspeccion, vigilancia y control sobre las actividades a las que aluden los
numerales 24 y 25 del articulo 189 de la Carta. Ello se realizard a través de
leyes marco —como ocurre con las que se dictan con base en el numeral 19
del articulo 150— o por medio de leyes ordinarias, como es el caso de las que
se fundamentan en el numeral 8 del mismo articulo.

El Congreso fija las directrices de accion en estas dreas y el gobierno
las desarrolla, las lleva a la practica. Estas funciones tienen ante todo un
caracter administrativo, razén por la cual se puede concluir que en ellas el
Presidente de la Republica actiia como suprema autoridad administrativa.
Esta situacion autoriza al Congreso a disponer la desconcentracion de estas
funciones, para lo cual puede crear instituciones especializadas que realicen
esas tareas, de acuerdo con la atribucién que le sefale el numeral 7 del ar-
ticulo 150.

Importa recordar que esta corporacion ya ha senalado reiteradamente
que ni el presidente ni las personas que, de acuerdo con el articulo 115 de la
Carta, conforman el gobierno, estan en condiciones materiales de cumplir
por si solos, con las tareas que imponen los numerales 24 y 25 del articulo
189. Ello significa que se requiere de la creacion de instituciones que ten-
gan la capacidad de atender esas labores. Las mencionadas entidades —un
prototipo de las cuales son las superintendencias— no actian de manera au-
téonoma, sino bajo la direccién del Presidente de la Republica, titular cons-
titucional de la funcion de inspeccion y vigilancia. Estos organismos a los
cuales la ley asigna competencia, las desarrollan bajo el control, direccién y
orientacion del presidente y del ministro del ramo.

Los anteriores argumentos permiten rechazar el primer cargo formu-
lado por el actor, acerca de que con las normas acusadas el Congreso estd
interfiriendo en las funciones propias del Presidente de la Republica. Las
funciones contempladas en los numerales 24 y 25 del articulo 189 son com-
partidas entre el Presidente y el Congreso, y cuando este tltimo crea entes
técnicos para que sirvan de soporte al ejercicio de esas funciones, garanti-
za a través del mecanismo de la desconcentracion su adecuada realizacion.
(Sentencia C-496 de septiembre 15 de 1998).



En cuanto al mercado de valores, en desarrollo de la Ley 35 de 1993,
el Gobierno nacional dict6 el Decreto 653 de 1993, en el cual se precisa-
ron las funciones de la Superintendencia de Valores, entidad creada con
la Ley 32 de 1979 como Comisién Nacional de Valores y luego elevada a
rango de Superintendencia por la Constitucion de 1991'. Por medio de
la Sentencia C-397 del 7 de septiembre de 1996, la norma fue declarada
inexequible. Para superar esta dificultad, el Congreso tramité la Ley 964
de julio 8 de 2005:

Por la cual se dictan normas generales y se sefialan en ellas los objetivos y
criterios a los cuales debe sujetarse el Gobierno Nacional para regular las
actividades de manejo, aprovechamiento e inversion de recursos captados
del publico que se efectiien mediante valores y se dictan otras disposiciones.

Finalmente, el Gobierno Nacional profirié el Decreto 4327 de 2005,
por medio del cual se fusionaron las Superintendencias Bancaria y de Va-
lores, para crear la Superintendencia Financiera de Colombia, Superfi-
nanciera. En el articulo 7° de la disposicion se establece que el presidente
de la Republica, de acuerdo con la Ley, ejercerd a través de la Superin-
tendencia Financiera de Colombia, la inspeccion, vigilancia y control so-
bre las personas que realicen actividades: financiera, bursitil, aseguradora
y cualquiera otra relacionada con el manejo, aprovechamiento e inversion
de recursos captados del publico. Este mandato se reitera en el Decreto
2555 de 2010, en el cual se retine y reexpide en tinico decreto reglamenta-
rio las normas en materia del sector financiero, asegurador y del mercado
de valores.

En vigencia de esta nueva normativa, la Corte Constitucional vol-
vio a referirse a la intervencion del Estado en el sector financiero, preci-
sando la importancia de la Superintendencia Financiera en el proposito
de garantizar la confianza del putblico en dicha actividad, la prevencién de
conductas delictivas y proteger a los terceros de buena fe. La Corte en la
decision C-860, del 18 de octubre de 2006, expreso:

Desde la anterior perspectiva, las actividades bancarias, bursatil, asegurado-
ra o cualquier otra vinculada con la captacion de recursos de los inversionistas

Con el Decreto 2739 del 6 de diciembre de 1991, el Gobierno Nacional, en ejercicio del articulo 52
transitorio de la Constitucion Politica de 1991, establece que en el futuro la Comisién Nacional de
Valores se llamara Superintendencia de Valores, se adscribe al Ministerio de Hacienda y Crédito
Publico y precisa su estructura organica y precisa sus funciones.
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o ahorradores se encuentran sometidas a un régimen estricto de interven-
cién del Estado, en el sentido de requerir autorizaciones previas para su
funcionamiento, e igualmente, son constantemente vigiladas y controladas
por organismos gubernamentales de caracter técnico, llamado a ejercer fun-
ciones de policia administrativa, como lo es la Superintendencia Financiera
de Colombia, con el propésito de asegurar la confianza en el sistema finan-
ciero, asi como garantizar la transparencia de las actividades realizadas por
las entidades vigiladas, evitar la comision de delitos, en especial, relaciona-
dos con el lavado de activos, y proteger los intereses de terceros de buena
fe que puedan resultar lesionados por operaciones de mercado irregulares,
inseguras o inadecuadas. (Sentencia C-860, del 18 de octubre de 2006).

En razén a que el articulo 189 de la Carta ubicé en el numeral 24 la
responsabilidad del presidente de la Republica de ejercer, de acuerdo con
la ley, la inspeccion, vigilancia y control sobre las personas que realicen
actividades financieras, bursétiles, aseguradoras y cualquiera relacionada
con el manejo, aprovechamiento e inversion de recursos captados del pu-
blico y en el numeral 25 entrega también al presidente la responsabilidad
de ejercer la intervencion sobre las actividades resefiadas en precedencia,
la doctrina ha buscado delimitar el alcance de cada una de estas activi-
dades. De esta forma, el profesor Jorge Enrique Ibafez concluye que esa
intervencion es la propia actividad de la policia econdmica que ejerce, a
nombre del Gobierno, las superintendencias. Concluye sobre el tema el
hoy magistrado de la Corte Constitucional:

Tales funciones de inspeccién, vigilancia y control pueden ser subjetivas
(sobre las personas naturales o juridicas que se dediquen a realizar tales
actividades) u objetivas (sobre tales actividades). Se trata de una actividad
de policia administrativa, propia del poder de policia administrativa, que
cumplen el gobierno o las superintendentes en los cuales éste delegue, me-
diante la realizacion de visitas, solicitud de informes, realizacion de segui-
mientos, imposicién de sanciones, etc. Y que, por regla general, conlleva la
adopcion de decisiones de caracter particular y concreto. En consecuencia,
no conlleva el ejercicio de competencias normativas, excepto las meramente
operativas para el ejercicio de las funciones de inspeccién y vigilancia. (Iba-
fiez, 2006, pp.90-91).

La ultima funcidn esta prevista en el articulo 189, numeral 25, de la Cons-
titucion Politica, al tenor del cual corresponde al presidente de la Republica
ejercer la intervencion en las actividades financiera, bursatil, aseguradora
y cualquiera otra relacionada con el manejo, aprovechamiento e inversién
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de recursos provenientes del ahorro de terceros de acuerdo con la ley. Para
tal efecto, el articulo 335 de la Constitucion establece que la ley ‘regulara la
forma de intervencion del Gobierno en estas materias.

Se trata, asimismo, de una funcién de policia administrativa, necesaria
especialmente para garantizar la confianza en el sistema financiero, bursa-
til y asegurador, que va mds alld de las simples funciones de inspeccion,
vigilancia y control y que les permiten a las autoridades adoptar y ejecutar
decisiones de toma de posesion para administrar o liquidar, remover ad-

ministradores, adoptar seguridades especiales etc. (Ibafiez, 2006, pp.93-94).

De otra parte y para completar el panorama de la inspeccion, vigilan-
cia y control del sistema financiero, por parte del Ejecutivo, es prudente
sefialar que con la Ley 454 de 1998, se cre6 en el pais la Superintendencia
de la Economia Solidaria, Supersolidaria', entidad encargada de vigilar
a las cooperativas diferentes a las financieras, al igual que a los fondos de
empleados, instituciones que administran recursos de sus propios afilia-
dos.

La importancia de la inspeccién, vigilancia, control e intervencién
del Estado en el sector financiero es de tal trascendencia que puede evi-
denciarse en Colombia en cuanto las causas, efectos y solucion de las cri-
sis financieras que el pais enfrentd en 1982, en 1998, 2001 y el 2008'¢. Al
respecto debe sefnalarse que los mas autorizados comentaristas econémi-
cos dejaron sentado que en la crisis que estallo en 1982, se observo el
“relajamiento de los controles” (Montenegro, 1984, p.64). “La pasmosa
indiferencia (;complicidad?), ineptitud y pesadez de los organismos de
control en la defensa de los intereses del publico ahorrador” (Cifuentes,
1986, p.123). En esa ocasion fueron intervenidos varios bancos como el
Nacional, el de Colombia, el Estado, el del Comercio y el de los Trabaja-
dores. Algunos fueron liquidados y otros, debidamente saneados, a cos-
ta del Estado colombiano, regresaron a los particulares. De otra parte,
72000 ahorradores resultaron defraudados y la suma de los recursos que

> La Superintendencia de la Economia Solidaria, reemplazé al Departamento Nacional de
Cooperativas, DANCOOP, creado por la Ley 24 de febrero 24 de 1981. EL DANCOOP, a su turno, habia
reemplazado la Superintendencia Nacional de Cooperativas, creada por el Decreto 1598 de 1963
con el Decreto 1958 de 1963 (Sierra Jaramillo, 1980, p.178).

' Un estudio completo de estas crisis puede encontrarse en Hernandez Quintero, Hernando A.
(2021). Crisis financieras: su impacto econdmico y la respuesta del derecho penal. En: Revista
de la Academia Colombiana de Jurisprudencia. No. 373, enero-junio/21. Bogotd, Academia
Colombiana de Jurisprudencia, pp. 383 a 403.
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el Estado utiliz6 para superar las dificultades ascendia en 1987 a $153222
millones de la época (Delgado & Roda, 1988, s. p.).

Asimismo, la crisis de los aflos noventa (1998-2001), que a decir de
los entendidos en la materia, ha sido la mas profunda y costosa de todas
las que tuvieron lugar en nuestro pais durante el siglo XX, fue sorteada
con éxito, sin los traumatismos del pasado, gracias a la existencia del Fon-
do de Garantias de Instituciones Financieras'. En esta oportunidad, se
intervinieron, con fines de liquidacidn, 24 establecimientos de crédito y
se cancel6 por concepto de seguro de deposito la suma de $ 67 mil mi-
llones a los ahorradores (FOGAFIN, Universidad Externado de Colombia,
2000, p.105).

El 2 de noviembre de 2012, con la Resoluciéon 1795, la Superinten-
dencia Financiera tomé posesion de los bienes, haberes y negocios de la
firma Sociedad Comisionista de bolsa, INTERBOLSA, S.A., la mas grande
del mercado de valores de la época. Mads tarde se ordend su liquidacion
por medio de la Resolucion 1125 de 8 de julio de 2014 de la entidad de
alta policia econdmica. La pérdida en este descalabro financiero se afir-
ma ascendié a medio billén de pesos. En esta oportunidad, la Procura-
duria General de la Nacién sancion¢ al Superintendente Financiero con
una suspension del cargo de 10 meses por no haber adoptado medidas
para impedir el desastre financiero. Con todo, algunos autores son de la
idea que el manejo que se dio a la crisis fue acertado por parte de las enti-
dades de vigilancia y control. Al respecto, Valencia (2014) concluye en su
importante investigacion sobre este descalabro financiero:

Sin embargo, y a pesar de los duros cuestionamientos que se les han hecho
alas autoridades de supervision por no haber intervenido a tiempo, hay que
reconocer que fue acertado el manejo que se le dio a la crisis —para evitar
un contagio mayor sobre todo el sistema— dado el tamao y la participacion
que tenia InterBolsa en el mercado bursatil. (Valencia, 2014, p.223).

Finalmente, en el afio 2008, se presentd el desplome de las captado-
ras ilegales de dinero pmg, liderada por David Murcia Guzmdn y Dinero
Rapido, Facil y Efectivo, que orientaba Carlos Alberto Sudrez, haciendo
desaparecer, como por encanto, cerca de 2.1 billones de pesos. Se afirma

17" A raiz de la crisis de 1982 y la ineficaz respuesta del Estado a los ahorradores, por medio de la Ley
115 de 1985, se cre6 el Fondo de Garantias de Instituciones Financieras, FOGAFIN.
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que DMG, en seis afios captd 4.8 billones de pesos (EI Tiempo, 2009, 6 de
agosto, pp.1-5). En esta crisis también se sostiene que la Superintenden-
cia Financiera intervino en forma tardia, pues era evidente que todo el
pais sabia de las captaciones ilegales que, en su momento, en razoén a los
descomunales intereses que se ofrecian, atrajo a ingenuos y codiciosos
ahorradores (Hernandez, 2018, p.166).

2.4. El Banco de la Republica como entidad de regulacién financiera
Es conocido que el primer intento de crear un banco central en Colombia
data de 1880, cuando la Ley 39 autorizé la creacién del Banco Nacional,
entidad que fracasd en su propésito por la emision incontrolada de dine-
ro que generd una gran inflacioén en el pais. Luego, atendiendo las reco-
mendaciones de la Misiéon Kemmere, se dict6 la Ley 25 de 1923, que cred
el Banco de la Republica, como una sociedad de caracter mixto, con parti-
cipacion del Gobierno y de bancos nacionales y extranjeros. En 1963, con
el objeto de separar las funciones de direcciéon de la politica monetaria,
cambiaria y crediticia, de su ejecucion, aparece la Junta Monetaria (Ley
21 de 1963), entidad encargada del disefio de estas politicas, en cuanto el
Banco de la Republica se encargaba de su ejecucion. A través de la Ley
7 de 1973'8 se estatiza el Banco de la Republica y el Estado adquiere las
acciones en poder de entidades bancarias privadas.

En 1991, con el propdsito de superar los problemas que surgieron
con la coptacién que los gobiernos hicieron del Banco de la Republica,
en razon a la conformacion de la Junta Monetaria, en la cual todos los
integrantes eran funcionarios del propio Gobierno, lo que causaba que se
confundiera la politica econémica con la politica fiscal, el propio Banco
de la Republica elabord un proyecto para la creaciéon de una banca central
auténoma, propuesta que fue acogida por el presidente César Gaviria y
aprobada por la Asamblea Nacional Constituyente de 1991 (Hernandez
2021 A).

De esta forma, en el titulo XII de la Carta Politica (Régimen econd-
mico y de la hacienda publica), en los articulos 371 a 373, se cred la Banca
Central, funcién que debe ejercer el Banco de la Republica, entidad a la

'8 Esta norma fue declarada inexequible, por considerar la Corte Suprema de Justicia que, en razén
a los mandatos del articulo 120, numeral 14 de la Constitucién Nacional, la facultad de regular el
Banco de la Republica era el presidente de la Republica. De inmediato, el Gobierno Nacional dicté
el Decreto 2617 de 1973, en el cual incorporé todas las disposiciones que traia la Ley 7.
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que se le entregaron las responsabilidades de regular la moneda, los cam-
bios internacionales y el crédito, emitir la moneda legal, administrar las
reservas internacionales; ser prestamista de ultima instancia y banquero
de los establecimientos de crédito, amén de servir como agente fiscal del
Gobierno (articulo 371, C.P.). De otra parte, se consagro en el articulo 373
de la Carta, una Junta Directiva del Banco, la cual sera la autoridad mo-
netaria, cambiaria y crediticia y tendra a su cargo la direccion del Banco.

Sin lugar a dudas, la tarea mds importante asignada al Banco de la
Republica en la nueva normativa, es la de velar, a nombre del Estado, por
el mantenimiento de la capacidad adquisitiva de la moneda (articulo 373,
C.P), esto es, controlar la inflacion.

La autonomia administrativa del Banco de la Republica, significa que
siendo una persona juridica, de derecho publico, no forma parte de las ra-
mas Legislativa, Ejecutiva y Jurisdiccional o de los 6rganos fiscalizadores
o de control y electoral, como bien lo dejé sentado la Corte Constitucio-
nal en su Sentencia C- 050 del 10 de febrero de 1994.

Con todo, la autonomia administrativa, patrimonial y técnica
que se pregona del Banco de la Republica en la Constitucion, no puede
llegarse a la conclusion que es una entidad sin ningun control e inconexa
frente a las demas entidades que ejercen intervencion del Estado en el
sector financiero. Asi, el propio articulo 371 de la Carta afirma que las
politicas a su cargo las ejercerd en coordinacion con la politica econd-
mica general. Y agrega: “el Banco rendira al Congreso informe sobre la
ejecucion de las politicas a su cargo y sobre los demas asuntos que se le
soliciten”.

De otra parte, dentro de las funciones encargadas al Congreso de la
Republica se advierte la de “expedir las leyes relacionadas con el Banco de
la Republica y con las funciones que le compete desempenar a su Junta
Directiva” (articulo 150, numeral 22), criterio que se repite en el articulo
372 de la Carta, al anotar: “el Congreso dictara la ley a la cual debera
cenirse el Banco de la Republica para el ejercicio de sus funciones y las
normas con sujecion a las cuales el gobierno expedira los estatutos del
banco...”. Estos compromisos los cumpli6 el Legislativo con la expedicion
de la Ley 31 de 29 de diciembre de 1992 y el Ejecutivo con el Decreto
2520 del 14 de diciembre de 1993 (Banco de la Republica, 1994).

En relacién con la inspeccidn, vigilancia y control del Banco de la
Republica, fue entregada por el articulo 372 de la Constitucion al presi-
dente de la Republica, en los términos sefialados en la Ley. Asi, la Ley 31
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de 1992, en su articulo 47 facult6 al presidente para delegar esta responsa-
bilidad en el Superintendente Bancario (Hoy Superintendente Financie-
ro), tarea que cumplio el presidente con la expedicion del Decreto 239 de
3 de febrero de 1993; la funcion de control, atendiendo los mandatos del
articulo 48 de la precitada Ley 31 de 1992, la ejerce actualmente el presi-
dente a través de un auditor que designa en forma auténoma.

2.5. El derecho penal como refuerzo de la intervencion del Estado en
el sector financiero

Como se ha analizado a lo largo de este escrito, el Estado, a través de la
alta policia econdémica (superintendencias), inspecciona, vigila y contro-
la a las entidades vinculadas con la actividad financiera, bursatil y ase-
guradora y en general la relacionada con el manejo, aprovechamiento e
inversion de los recursos captados del publico. Cuando se presentan irre-
gularidades en el desarrollo de la gestion financiera, las superintendencias
sancionan por via administrativa, a los responsables, especialmente con
consecuencias de caracter pecuniario. Asimismo, se sanciona por esa ju-
risdiccion a quienes, sin contar con la autorizacion necesaria, ejercen las
tareas comentadas.

Empero, cuando el derecho administrativo sancionador no es eficaz
para desestimular este tipo de conductas, la sociedad reclama la partici-
pacion del derecho penal. Por esa razén en Colombia, luego de la gran
crisis de los afos ochenta, se dictaron normas de contenido penal para
sancionar adecuadamente estos aviesos comportamientos. Asi naci6 el
Decreto 2920 de 8 de octubre de 1982 (“Por el cual se dictan normas para
asegurar la confianza del publico en el sector financiero colombiano”),
que en el capitulo III, cred los delitos de utilizacidon indebida de fondos
captados del publico (articulo 18); los préstamos no autorizados con ac-
cionistas y asociados (articulo 19) y la captaciéon masiva y habitual de
dineros (articulo 20) (Bernal y Osorio, 1985). Estas disposiciones luego
migraron al Estatuto Organico del Sistema Financiero (Decreto 663 de
1993) y en el Cédigo Penal del afio 2000, en el Titulo X (Delitos contra
el orden econémico), fueron ubicados en el capitulo II (Delitos contra el
sistema financiero), como articulos 314, 315y 316).

Articulo 314. Utilizacion indebida de fondos captados del publico. El
director, administrador, representante legal o funcionario de las entidades
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sometidas a la inspeccién y vigilancia de las superintendencias Bancaria, de
Valores o de Economia Solidaria, que utilizando fondos captados del pu-
blico, los destine sin autorizacion legal a operaciones dirigidas a adquirir
el control de entidades sujetas a la vigilancia de las mencionadas superin-
tendencias, o de otras sociedades, incurrird en prision de dos (2) a seis (6)
afios (hoy treinta y dos (32) meses a ciento ocho (108) meses, y multa hasta de
cincuenta mil (50.000) salarios minimos legales mensuales vigentes. [Cur-
sivas fuera de texto].

Articulo 315. Operaciones no autorizadas con accionistas o asociados.
El director, administrador, representante legal o funcionarios de las enti-
dades sometidas al control y vigilancia de las superintendencias Bancaria
o de Economia solidaria, que otorgue créditos o efectiie descuentos en for-
ma directa o por interpuesta persona, a los accionistas o asociados de la pro-
pia entidad, por encima de las autorizaciones legales, incurrird en prision de
dos (2) a seis (6) afios (hoy treinta y dos (32) meses a ciento ocho (108) meses)
y multa hasta de cincuenta mil (50.000) salarios minimos legales mensuales
vigentes. [Cursivas fuera de texto].

La misma pena se aplicara a los accionistas o asociados beneficiarios de la
operacion respectiva.

Articulo 316. Captacion masiva y habitual de dineros. Quien capte dine-
ros del publico, en forma masiva y habitual sin contar con la previa autori-
zacion de la autoridad competente, incurrird en prisiéon de dos (2) a seis (6)
afos y multa hasta de cincuenta (50.000) salarios minimos legales mensua-
les vigentes.

En 1999, un falso rumor difundido desde Buenaventura contra una
institucién financiera gener6 en un dia el retiro de 34 mil millones de
pesos. La pronta intervencion de la Superintendencia Bancaria, el Ban-
co de la Republica y el Fondo de Garantias de Instituciones Financieras,
evitd que esta situacion terminara en una gran crisis financiera. En ese
momento, se planted la necesidad de regular adecuadamente el tipo penal
de panico econdmico, para sancionar a quienes con su conducta gene-
ran desconfianza en la actividad financiera de una entidad vigilada por
la Superintendencia Bancaria o por la Superintendencia de Valores (hoy
Superintendencia Financiera), propuesta que se concreté en el Cdédigo
Penal del aflo 2000, en el articulo 302.

Articulo 302. Panico econémico. El que divulgue al pablico o reproduzca
en un medio o en un sistema de comunicacion publico informacién falsa o
inexacta que pueda afectar la confianza de los clientes, usuarios, inversionistas
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o0 accionistas de una institucion vigilada o controlada por la Superintenden-
cia Bancaria o por la Superintendencia de Valores o en un fondo de valores o
cualquier otro esquema de inversion colectiva legalmente constituido incu-
rrird, por ese solo hecho, en prision de dos (2) a ocho (8) anos (hoy treinta y
dos (32) meses a ciento cuarenta y cuatro (144) meses) y multa de cincuenta
(50) a quinientos (500) salarios minimos legales mensuales vigentes (sesen-
ta y seis punto sesenta y seis (66.66) a setecientos cincuenta (750).

En las mismas penas incurrira el que utilice iguales medios con el fin de
provocar o estimular el retiro del pais de capitales nacionales o extranjeros
o la desvinculacidn colectiva de personal que labore en empresa industrial,
agropecuaria o de servicios.

La pena se aumentard hasta en la mitad, si como consecuencia de las
conductas anteriores se produjere alguno de los resultados previstos.

Se aprovecho también esta situacion para crear el delito de Manipu-
lacién Fraudulenta de Acciones y Valores inscritos en el Registro Nacio-
nal de Valores (articulo317 Cédigo Penal).

Articulo 317. Manipulacion fraudulenta de especies inscritas en el re-
gistro nacional de valores e intermediarios. El que realice transacciones,
con la intencién de producir una apariencia de mayor liquidez respecto de
determinada accién, valor o instrumento inscritos en el registro nacional
de valores e intermediarios o efectie maniobras fraudulentas con la inten-
cién de alterar la cotizacién de los mismos incurrira en prisiéon de dos (2)
a seis (6) anos (hoy treinta y dos (32) meses a ciento ocho (108) meses) y
multa hasta de cincuenta mil (50.000) salarios minimos legales mensuales
vigentes.

La pena se aumentard hasta en la mitad si, como consecuencia de la
conducta anterior, se produjere el resultado previsto.

Finalmente, como consecuencia de la crisis financiera generada por
las captaciones ilegales de DMG y DREFE, el Gobierno acudio, una vez mas,
a la figura constitucional de la Emergencia Econémica (articulo 215 C.P),
y dicté el Decreto 4336 del 17 de noviembre de 2008, por medio del cual
se aumenta, en forma considerable, la pena para la captacion ilegal de
recursos del publico (articulo 316 Cédigo Penal ) y se adiciond el articulo
316 A, que crea el nuevo delito de no devolucién de los dineros captados
en forma ilegal. Mas tarde, el Congreso incorporé al Cédigo Penal del afio
2000, estas modificaciones, por conducto de la Ley 1357 de 20009.
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Articulo 316. Modificado. L. 1357/2009, articulo 1°. Captacién masiva y ha-
bitual de dineros. El que desarrolle, promueva, patrocine, induzca, financie,
colabore, o realice cualquier otro acto para captar dinero del publico en for-
ma masiva y habitual sin contar con la previa autorizacion de la autoridad
competente, incurrird en prision de ciento veinte (120) a doscientos cua-
renta (240) meses y multa hasta de cincuenta mil (50.000) salarios minimos
legales mensuales vigentes.

Si para dichos fines el agente hace uso de los medios de comunicacién
social u otros de divulgacidn colectiva, la pena se aumentara hasta en una
cuarta parte.

Articulo 316 A. Adicionado. L. 1357/2007, articulo2°. Independientemente
de la sancién a que se haga acreedor el sujeto activo de la conducta por el
hecho de la captaciéon masiva y habitual, quien, habiendo captado recursos
del publico, no los reintegre, por esta sola conducta incurrird en prision de
noventa y seis (96) a ciento ochenta (180 meses) y multa de ciento treinta
y tres puntos treinta y tres (133.33) a quince mil (15.000) salarios minimos
legales mensuales vigentes.

Por ultimo, encontramos el articulo 258 del Cédigo Penal que san-

ciona la utilizacién indebida de informacién privilegiada de los par-

ticulares para obtener para si o para un tercero, provecho mediante la
negociacion de determinada accién, valor o instrumento registrado en el

Registro Nacional de Valores y Emisores. De vieja data hemos propuesto

que ese tipo penal se traslade al Capitulo que sanciona los delitos contra
el sistema financiero.
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Articulo 258. Utilizacion indebida de informacion privilegiada. Modifi-
cado. Ley 1474 de 2011, articulo 18. El que como empleado o directivo o
miembro de una junta u érgano de administracién de cualquier entidad
privada, con el fin de obtener provecho para si o para un tercero, haga uso
indebido de informacién que haya conocido por razén o con ocasién de su
cargo o funcién y que no sea objeto de conocimiento publico, incurrira en
pena de prisién de uno (1) a tres (3) afios y multa de cinco (5) a cincuenta
(50) salarios minimos legales mensuales vigentes.

En la misma pena incurrird el que utilice informacién conocida por ra-
z6n de su profesion u oficio para obtener para si o para un tercero, prove-
cho mediante la negociacion de determinada accidn, valor o instrumento
registrado en el Registro Nacional de Valores y Emisores, siempre que dicha
informacion no sea de conocimiento publico.



De lo anotado en precedencia, encontramos que el derecho penal
refuerza, a través de la imposicion de penas que acarrean la privacion de
la libertad, la tarea de las entidades de vigilancia y control que imponen
sanciones de orden administrativo, sin que se viole el principio del non bis
in idem, como lo han senalado en repetidas ocasiones la Corte Constitu-
cional” y la Corte Suprema de Justicia®.

Conclusiones

En la Constitucion de 1886 se establecié en Colombia una timida inter-
vencion del Estado en la economia. En la reforma constitucional de 1936
se acogio las teorias en boga en Europa, en especial en la Constitucion
de Weimar de 1919, para sefialar con claridad que la direcciéon gene-
ral de la economia estd a cargo del Estado, el cual intervendria en la misma
por medio de las leyes. En la reforma constitucional de 1968 se efectua-
ron ligeras modificaciones a la norma, tales como sefialar que el Estado
interviene en la economia por mandato de la Ley y que esa intervencion
ademds de buscar racionalizar la economia, debe realizarse también para
planificar la misma. Finalmente, en la Carta de 1991, en forma coherente,
en los articulos 333 y 334, se reiter6 la libertad de empresa y la iniciativa
privada, pero con una clara intervencién del Estado por mandato de la
Ley. En una palabra, se consagré un modelo mixto en la economia.

En la reforma constitucional de 1968 se instituy6 también la inter-
vencion del presidente de la Republica en el ahorro privado y en el banco
de emision, como atribucién constitucional propia (articulo 120, numeral
14), lo cual gener6 un amplio debate doctrinal y jurisprudencial, pues se
ponia en duda la facultad que le correspondia antes en forma exclusiva al
Congreso.

Para superar las dificultades generadas en la reforma de 1968, en
cuanto a la intervencion del Estado en el sector financiero, en la Carta de
1991, se aprob¢ que esta delicada funcion es compartida entre el Legislati-
vo y el Ejecutivo. El primero dicta una Ley marco a la que debe sujetarse el
Gobierno para esta responsabilidad (articulo 150, numeral d) C. P. y Ley
35 de 1993) y este ejerce la inspeccion, vigilancia y control sobre las enti-
dades que realicen la actividad financiera, bursatil y aseguradora y todo

¥ Corte Constitucional, Sentencia C-191 de 2016.

% Corte Suprema de Justicia, sala penal. Sentencia sp 3141 de 19 de agosto de 2020.
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lo atinente a la captacion de recursos del publico. Esta tarea la acomete
por conducto de la Superintendencia Financiera y la Superintendencia de
la Economia Solidaria (Ley 35 de 1993; Decreto 4327 de 2005 y Ley 454
de 1998).

Para completar la intervencion del Estado en la Economia, existe en
Colombia, como ente regulador, el Banco de la Republica, entidad a la
cual la Constitucion de 1991, le asign6 la tarea de Banca Central, encar-
gada del control de la moneda sana y de regular la moneda, los cambios
internacionales y el crédito, ademas de emitir la moneda, administrar las
reservas internacionales y ser prestamista de ultima instancia de los ban-
cos (articulo 371 a 373, C.P.).

Para reforzar la tarea de vigilancia y control del Estado en el sector
financiero, bursatil y asegurador, al lado de las sanciones administrativas
que puede imponer la Superintendencia Financiera, se ha creado en el
Codigo Penal una serie de tipos penales que castigan conductas que aten-
tan contra la organizacion, el funcionamiento y la adecuada liquidacion
de las entidades que integran el sector, los cuales se encuentran en Titulo
X del Cédigo Penal, conocidos como delitos contra el orden econdémico
social y de los cuales se destacan: el panico econdémico (articulo 302),
la usura (articulo 305), los delitos financieros (articulos 314, 315, 316 y
316A), el lavado de activos (articulo 323), la omisién de control (articulo
325), entre otros.
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3. La constitucionalizacion del derecho penal
tributario en Colombia

, .
Carlos F. Forero Hernandez?!

El derecho se esfuerza, en una ‘creatio continua’, por la produccion de una
vision legitima del mundo social. El derecho no refleja pasivamente la rea-
lidad sino que es un activo constructor de realidad. No hay una realidad
objetiva que pueda tomar como modelo, a la que pudiera adecuarse, desde
el punto de vista de los juristas, no es corresponder con la realidad sino ser
capaz de solucionar problemas de un modo coherente y eficaz. Para ello,
construye una particular realidad juridica, llena de formas juridicas, expre-
sadas a través del concepto y formas de saber.

Rivera Morales, 2005, p.116.

Introduccion

De acuerdo con Carrillo de la Rosa (2018), desde los afios 90 se ha comen-
zado a difundir en la academia asi como en la jurisprudencia la nocién
de neoconstitucionalismo, y es utilizada por la doctrina tanto de la teoria

21" Abogado egresado de la Universidad de Ibagué. Contador Publico de la Universidad San Martin
(Bogotd). Diplomado en tributacion del Colegio de Contadores Ptiblicos de Colombia conpucoL
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como de la filosofia del derecho para dar una denominacién comun a las
diferentes teorias encargadas de redefinir el razonamiento juridico que
tiene lugar a partir de la constitucionalizacién del derecho. Es entonces
un nuevo paradigma o modelo de pensamiento de la comunidad juridica.

Se recuerda que es hasta el siglo XX que todo el derecho se prensaba
a partir del derecho privado (en especial, normas de derecho civil), pero
en los dltimos 30 afios se ha dado un importante giro que ha desplazado
las instituciones del derecho muy apoyadas por el derecho privado a las
categorias conceptuales del derecho publico (la satisfaccion del interés
general como uno de los fines esenciales del Estado, por ejemplo). Tal
giro ha cobrado relevancia para abordar temas, entre otros, de derechos
fundamentales, garantias, debido proceso, dignidad humana, postulados
de la férmula Estado social derecho.

Es por ello que muchos estudiosos han afirmado que de esta direc-
cion se ha generado, y aun ocasiona, un cambio de pensar y actuar por
parte de los funcionarios administrativos y judiciales, conforme a las nor-
mas convencionales (del bloque de constitucionalidad), constitucionales
y legales. Un ejemplo de ello: la Corte Constitucional de Colombia para
resolver los casos dificiles ha tenido que estudiar los aportes del neocons-
titucionalismo. De hecho, es con el apoyo de la Constitucion Politica que
la Corporacién citada ha proferido decisiones razonables y racionales,
haciendo (en sede de accion de tutela, por ejemplo) la tarea de tomar
conciencia de que cualquier actuar estatal debe estar atado a las disposi-
ciones constitucionales.

Lo anterior permite afirmar que el punto de partida del neoconsti-
tucionalismo es la aplicacion de las disposiciones constitucionales y eso
implica que se deba tener en cuenta como principal fuente normativa
para las autoridades estatales en cuanto a su observancia: la Constitucion
Politica. De ahi que todas las areas del derecho deban estar atadas a las
disposiciones constitucionales. Este condicionamiento se identifica con
el fenémeno o proceso de constitucionalizacion del derecho. De hecho,
tal fenomeno es el proposito del neoconstitucionalismo. Es su piedra an-
gular.

De ahi que, por ejemplo, el derecho penal como aquel derecho orien-
tado a la proteccion de bienes juridicos (Solano de Ojeda, 2020) debe estar
atado a las disposiciones constitucionales, convirtiéndose en un derecho
penal garantista, acorde a los postulados de la férmula Estado social de
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derecho. Por ello, es facil afirmar que las especialidades del derecho penal
como penal tributario, penal econémico, penal empresarial, entre otras,
también se encuentran constitucionalizadas del fenémeno o proceso de
constitucionalizacion del derecho.

En este orden de ideas, en las siguientes lineas se expondran las no-
ciones basicas de la doctrina neoconstitucionalista, para comprender el
alcance tanto del neoconstitucionalismo como de la constitucionalizacion
del derecho. Igualmente, se pretende analizar el papel que debe cumplir
el derecho penal tributario en el paradigma del neoconstitucionalismo.

3.1. El neoconstitucionalismo. Un nuevo paradigma de pensamiento
juridico

Los estudiosos de la teoria como de la filosofia del derecho (Carrillo de
la Rosa, 2018) han escrito muchas cosas sobre el neoconstitucionalismo,
hasta el punto que no hay una nocién unica y, por supuesto, exacta de lo
que se entiende por este. Es decir, del neoconstitucionalismo se han dado
tantas nociones como autores se han ocupado del tema. De ahi que si to-
davia hay dificultades en la teoria del derecho para dar una nocién exacta
del mismo, qué podriamos decir frente al neoconstitucionalismo.

Debemos reconocer que es muy arriesgado ofrecer su nocién por
este medio, pero si podemos dar algunos insumos, los cuales nos permi-
ten relacionar el tema de la constitucionalizacion del derecho, asi como
abordar el papel que debe cumplir el derecho penal tributario en el para-
digma de neoconstitucionalismo. Asi, comenzamos por decir que la ex-
presion constitucionalismo acompanada con el prefijo neo denota la idea
de un nuevo constitucionalismo, de un nuevo derecho. Se estd entonces
en una nueva cultura juridica, en un nuevo paradigma o modelo de pen-
samiento de la comunidad juridica. Al respecto es pertinente sefialar dos
consideraciones:

Una: algunos prefieren denominar constitucionalismo contempord-
neo en vez de neoconstitucionalismo (y otras denominaciones), pero en
todo caso posee el mismo alcance: un nuevo derecho. Creemos conve-
niente hacer un llamado de atencion a la doctrina para efectos de utili-
zar una sola denominacion y evitar disputas sobre nomenclaturas. Dos:
cuando nos referimos a neoconstitucionalismo no significa que aludimos
de manera exclusiva al derecho constitucional, sino a todas las ramas del
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derecho. Es por ello que muchos juristas afirman que el neoconstitucio-
nalismo es una teoria del derecho.

En el estudio del neoconstitucionalismo se encuentran muchas re-
flexiones, hasta el punto que identificamos temas interesantes, como:
los aportes de las escuelas filoséficas del derecho iusnaturalismo y
positivismo, la democracia, el garantismo, la filosofia politica, controles
constitucionales, globalizaciéon y derechos humanos, entre otros. Asi, el
neoconstitucionalismo pretende explicar las novedades del constitucio-
nalismo a partir de: a) la relacion entre jueces y democracia; b) los crite-
rios de validez de normas que permiten distinguir entre validez formal o
vigencia y validez material; c) la consideracion segtn la cual el derecho es
un sistema no solo de reglas sino también de principios; y finalmente, d)
la expansion de una cultura juridica constitucionalizada que exigi6 reno-
vadas técnicas hermenéuticas para la aplicacion, asi como interpretacion
del derecho.

Lo anterior significa que el neoconstitucionalismo como teoria del
derecho no posee un solo aporte consistente en generar un nuevo dere-
cho, sino muchos; por tanto, se esta ante un escenario de concurrencia de
postulados y aportes dirigidos para solucionar los complejos problemas
sociales. Claro esta que el éxito o fracaso de esta concurrencia depende de
la actitud de los funcionarios (administrativos y judiciales) en cuanto a la
aplicacion de la normatividad, asi como de la existencia de un derecho (o
de un ordenamiento juridico) garantista, conforme a los postulados de la
férmula Estado social de derecho.

Ademas, el neoconstitucionalismo y su estudio contribuye para
construir una mejor organizacién de la sociedad politica que también es
uno de los propdsitos de la filosofia politica. Por ello se afirma que el neo-
constitucionalismo es también una filosofia politica. Asi lo da a entender
Prieto Sanchis (2010) al indicar que este paradigma de neoconstitucio-
nalismo también se identifica como una filosofia politica “como doctrina
del Estado justo que considera el Estado constitucional de derecho como
la mejor forma de organizar la sociedad politica” (p.461). Como se indicé
en otro trabajo, la filosofia politica se identifica “como una filosofia prac-
tica, es decir, hasta donde podemos o no hacer algo. El objeto de estudio
es la politica y la filosofia es su método, la filosofia politica es entonces
una filosofia aplicada a la politica” (Forero Hernandez y Arana Guaraca,
2020, p.4).
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Es pertinente sefialar que la filosofia politica posee varias funciones.
Funcién orientadora: aporta insumos para la orientacion del diario vivir
(y) en comunidad. Funcion ética: proporciona estrategias para la educa-
cioén en valores. Funcion pedagégica: relacionada con las dos funciones
mencionadas (por eso algunos ubican a la funcién pedagégica en el pri-
mer eslabdn), se refiere a la formacion de buenos ciudadanos. Funcion cri-
tica: se trata de criticas constructivas realizadas a las decisiones politicas.
Funcién social: aporta insumos para el adecuado cumplimiento del inte-
rés general. Funcion democrdtica: proporciona justificaciones respecto de
la participacion en las decisiones politicas (Forero Hernandez y Arana
Guaraca, 2020).

Es muy comun afirmar que el origen del neoconstitucionalismo
surge a partir de la creaciéon de Constituciones (desde los afios 90). De
paso, para la consolidacion del neoconstitucionalismo como una nueva
alternativa de analisis juridico estaria influenciada por cuatro grandes
acontecimientos, los cuales hacen parte de la teoria del derecho. Una: su
germinacién producida a finales de los afnos setenta, cuando el estudio-
so norteamericano Ronald Dworkin (iusnaturalista) comienza a publicar
sus criticas al positivista H. L. A. Hart. Dos: el jurista italiano Zagrebelski
profundizé acerca del manifiesto neoconstitucionalismo. Tres: el aporte
de Alexy (de la escuela del derecho pos-positivista) con la teoria de la
argumentacion, asi como la aplicacion del principio de proporcionalidad.
Cuatro: Ferrajoli con los temas de garantismo, Estado y democracia (Ca-
rrillo de Ia Rosa, 2018).

Se advierte entonces que el estudio de los principios y de la argumen-
tacion juridica son el punto de partida de todos estos acontecimientos. De
hecho, todos estos aportes han sido estudiados y aplicados por la Corte
Constitucional de Colombia; por ejemplo, para dar soluciones a casos di-
ficiles, eso si, sin sacrificar, entre otros principios, el axioma de seguridad
juridica. Asi, el neoconstitucionalismo pretende resaltar la importancia
de la aplicacion de las disposiciones constitucionales, las cuales son vistas
como las bases tedricas para el adecuado ejercicio de la administracién
de justicia.

Como se indicé en la Introduccidn, debe recordarse que hasta el siglo
XX todo el derecho se prensaba a partir del derecho privado (en especial,
normas de derecho civil), pero en los dltimos 30 afnos se ha dado un im-
portante giro que ha desplazado las instituciones del derecho (bastante),
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apoyadas por el derecho privado a las categorias conceptuales del derecho
publico (la satisfaccion del interés general como uno de los fines esencia-
les del Estado, por ejemplo). Por ese giro se generé un cambio de pensar
y actuar por parte de los funcionarios administrativos y judiciales confor-
me a las normas convencionales, constitucionales y legales.

Murillo Granados (2018) explica que el neoconstitucionalismo sur-
ge asociado a la institucionalizaciéon de los tribunales constitucionales
en Europa, cuando se produjo en defensa de la eficaz aplicacion de las
normas constitucionales entendidas como supremas con fuerza vinculan-
te. Este jurista ha identificado que se encuentran distintas vertientes del
neoconstitucionalismo, como pasa a explicarse: a) neoconstitucionalismo
tedrico: describir los logros de la constitucionalizacion; b) neoconstitucio-
nalismo ideoldgico: pone en primer plano el objetivo de garantizar los de-
rechos fundamentales; ¢) neoconstitucionalismo metodoldgico: ponen alos
derechos fundamentales un puente entre derecho y moral.

Desde nuestro ordenamiento juridico, Colombia también hace parte
de la nueva teoria del derecho de neoconstitucionalismo y se identifica
con: a) el caracter de Estado social de derecho, como un Estado garan-
tista de derechos; b) la supremacia normativa de la Constitucion Politi-
ca; ¢) la prevision en la Constitucion tanto de limites formales como de
limites sustanciales al ejercicio del poder; d) la creaciéon de un sistema
de control de constitucionalidad en cabeza de un juez constitucional; e)
la creaciéon de un catalogo de derechos fundamentales y garantias; f) la
consagracion de mecanismos para hacer efectivos los derechos funda-
mentales asi como de las garantias; g) el establecimiento de mecanismos
especiales de reforma a la Constitucion; h) la concepciéon del derecho
como un conjunto normativo conformado tanto por reglas como prin-
cipios y; i) la transformacién de las técnicas de interpretacion del dere-
cho tales como el principio de proporcionalidad o de razonabilidad, entre
otros. Notese que cada una de las caracteristicas esta asociada con la filo-
sofia o idea del garantismo en cuanto a la efectividad de normas, princi-
pios, derechos y garantias.

Al tener en cuenta las anteriores explicaciones, para efectos de este
trabajo, entendemos por neoconstitucionalismo como un nuevo paradig-
ma o modelo de pensamiento juridico asentado en estos dos propositos:
constitucionalizacion y garantismo. El primero se identifica con el feno-
meno o proceso de la constitucionalizacion del derecho, en el que todas
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las ramas del mismo deben observar sin condiciones las disposiciones
constitucionales. Tal condicionamiento implica a su vez limites juridicos
al poder politico y ello se hace posible gracias a la existencia de una Cons-
titucidon que es vista, de acuerdo con el articulo 4 de la Constituciéon Poli-
tica, como norma de normas. El segundo proposito, es decir, garantismo,
todas las normas ademas de estar sometidas a las disposiciones consti-
tucionales, deben garantizar y respetar los derechos de los que gozan los
asociados o ciudadanos. De ahi que las normas garantistas se constituyen
también como limites al poder politico.

Ambos propdsitos no son excluyentes sino complementarios y, como
se indico anteriormente, sus aplicaciones son posibles gracias a la exis-
tencia de una Constitucion. Es de indicar que la nociéon de Constitucion
desde la teoria del derecho no posee un tnico significado. Ante esta situa-
cion, Paolo Comanducci, citado por Sanchez Herrera (2014), indica que
en la actualidad pueden diferenciarse cuatro modelos de Constitucion,
a saber: a) modelo axioldgico de Constitucion, entendida como orden
(como concepto positivo que presupone la unidad politica); b) modelo
descriptivo de Constituciéon (como manifestacion de relaciones de po-
der); ¢) modelo descriptivo de la Constitucion, entendida como norma
(plexo normativo integrado por reglas juridicas positivas); y d) modelo
axiologico de la Constitucién como norma (gestora de otras normas).
Desde nuestro ordenamiento juridico, la Constitucion Politica de 1991 se
encuentra afiliada por el cuarto modelo, en la medida en que el articulo 4
constitucional estatuye que la Constitucion es norma de normas.

No menos importante es indicar que la Constituciéon Politica co-
lombiana de 1991 al tiempo que consagrd los derechos de las personas
(en categorias diversas), introdujo los mecanismos judiciales de protec-
cion (de naturaleza diferente, también) tales como la accion de tutela, la
de cumplimiento, las acciones colectivas (popular y de grupo), dejando
a su vez al Legislador la tarea de establecer los demds mecanismos que
propugnen por la integridad del orden juridico, asi como la proteccién
de derechos de los asociados (o de las personas). Debe tenerse en cuen-
ta que los aspectos econémicos en la Constitucion son muy evidentes y
estan representados a través de principios que corresponden a variadas
ideologias de corte liberal, neoliberal e intervencionista (algunos sostie-
nen que también encontramos principios de cooperativismo). Tal repre-
sentacion de principios confluye para estructurar un sistema mixto de
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economia de mercado, pero con intervencion del Estado para asegurar el
bien comun. En este sentido, es facil afirmar que nuestra Constitucion
también se identifica (o puede ser vista) como una Constitucién econémica.

Sobre la dimension de Constitucion econdmica es pertinente sefia-
lar cuatro consideraciones, las cuales fueron plasmadas también en otro
texto (Forero Hernandez, 2021a). La primera indica que la Constitucion
economica es aquella que desarrolla aspectos del Estado en su relacion
con la economia. La siguiente alude a que esta Carta debe ser compa-
tible con los postulados del Estado social de derecho. Como tercera con-
sideracion: una de las herramientas que contribuye a la realizaciéon de
dichos postulados corresponde a la teoria de la direccién e intervencion
del Estado en la economia. Finalmente, a partir de las anteriores explica-
ciones podemos afirmar que la Constituciéon econémica dota al Estado
para intervenir en la érbita privada, en el mundo social y econémico, en
aras de corregir las distorsiones del mercado, contribuyendo a su vez al
interés general.

Por lo tanto, el punto de partida de estos propositos (constitu-
cionalizacién y garantismo) corresponde a la existencia de la Cons-
titucion Politica. De ahi que el neoconstitucionalismo como modelo
pretende precisamente conferir un determinado alcance a las constitu-
ciones contemporaneas. Es decir, el neoconstitucionalismo se identifica
como un paradigma que ingresé al ordenamiento juridico a través de
la Constituciéon. Desde luego, lo anterior no significa que el neocons-
titucionalismo se circunscribe a la teoria constitucional, sino a una
teoria del derecho con sus grandes aportes y postulados de distintas es-
cuelas del derecho (iusnaturalismo, positivismo, pospositivismo, realis-
mo, etc.).

Por las anteriores explicaciones, hemos considerado que estos dos
propdsitos sean fusionados en uno solo: constitucionalizacién del de-
recho, en la medida que en este fendmeno o proceso siempre se debe
hablar de la efectividad de las garantias y derechos. Tenemos entonces
que el neoconstitucionalismo es aquel nuevo paradigma de pensamien-
to juridico asentado en el proposito de la constitucionalizacién del dere-
cho. Asi, los Estados contemporaneos deben tomar en serio que todo el
ordenamiento juridico debe estar regido en su interpretacién asi como
aplicacion por la Constitucion Politica. De paso, no podemos com-
partir el criterio doctrinal, segin el cual el neoconstitucionalismo y la
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constitucionalizacion deben ser estudiados como sinénimos. A nuestro jui-
cio,no sonlamisma cosa. En este trabajo se resalta que el neoconstituciona-
lismo es un paradigma o modelo de pensamiento juridico, mientras que la
constitucionalizacion del derecho es un proceso de aplicacion de disposi-
ciones constitucionales.

Abordadas las nociones del neoconstitucionalismo, se explicara la
constitucionalizacion del derecho.

3.2. La constitucionalizacion del derecho y sus condiciones

La constitucionalizacion del derecho es el propdsito del neoconstitucio-
nalismo. Es su piedra angular. Esta es vista por la doctrina como un fe-
ndémeno o proceso que resalta tanto la introduccién de una Constituciéon
que es la norma superior del ordenamiento juridico, como de la transfor-
macion de las categorias del pensamiento de la comunidad juridica.

La constitucionalizacion del derecho se identifica con el proceso de la
estricta observancia o aplicacion de las disposiciones constitucionales. De
ahi que en el fenémeno o proceso de la constitucionalizacién del derecho,
todas las areas del derecho deben estar atadas a la Constitucion Politica.
Guastini, citado por Sanchez Herrera (2014), ha indicado algunas condi-
ciones que nos permiten saber hasta qué punto podemos calificar un area
del derecho como constitucionalizado, como pasa a explicarse:

 Una Constitucion rigida: para que sea rigida, es necesario que sea
escrita y que su texto esté previsto de las eventuales reformas por
las instancias politicas, mediante un procedimiento.

o Garantia jurisdiccional de la Constitucion: se reflecta en el control
de la constitucionalidad de la legislacion. En este caso, es la Corte
Constitucional de Colombia la encargada de vigilar la concordan-
cia de las demas normas con respecto a las disposiciones constitu-
cionales.

« La fuerza vinculante de la Constitucién: la Constitucion debe ser
vista y estudiada como norma juridica de la que emanan derechos
y obligaciones (no como una simple declaracion programatica de
intenciones politicas) y, por tanto, vinculante.

o La sobre interpretacion de la Constitucion: alude a la interpretacion
de todo el derecho positivo a partir de la Constitucion, intensifi-
cando la presencia de la Constitucion en cualquier parcela del sis-
tema juridico.
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 La aplicacion directa de las normas constitucionales: el contenido
de las disposiciones constitucionales no requiere de mediacion le-
gal para poder ser aplicados por los funcionarios judiciales y admi-
nistrativos en los casos concretos.

 La interpretacion constitucional de las leyes: alude a la interpre-
tacion legal conforme a la Constitucion, armonizando asi la ley al
documento constitucional.

« La influencia de la Constitucion Politica sobre las relaciones poli-
ticas: la Constitucion se sitia como el limite o condicién entre la
funcién normativa juridica del Estado y la funcién politica.

Son estas condiciones las que nos permiten determinar hasta qué
punto se puede considerar un sistema juridico como constitucionalizado.
Es la Constitucién que informa el ordenamiento juridico cuyas disposi-
ciones se elaboran dentro de los cauces en ella previstos y conforme a los
principios, valores y pautas supremas que ella dispone. Desde luego, cada
una de dichas condiciones tendria sentido si hay un cambio de actitud de
los funcionarios administrativos y judiciales, por cuanto hemos identifi-
cado arbitrariedades en el ejercicio de sus funciones asi como inadecua-
das interpretaciones reflectadas en sus decisiones (en las providencias,
por ejemplo).

Por su parte, Araujo Renteria en su salvamento de voto en la Sen-
tencia C-034 de 2006, sefnalo tres importantes conclusiones acerca de la
constitucionalizacion del derecho, que merecen ser compartidas en este
texto. La primera alude a que el moderno proceso de constitucionaliza-
ci6n implica una Constitucion rigida. La siguiente hace referencia a que la
constitucionalizacion sera mas acentuada en aquellos ordenamientos en
los que existan principios (tanto expresamente formulados como implici-
tos), que no puedan ser modificados en modo alguno: ni siquiera median-
te el procedimiento de revisién constitucional. Finalmente, este jurista
indica que correlativamente el tribunal constitucional tiene competen-
cia para evitar que el reformador de la Constituciéon usurpe la compe-
tencia del poder constituyente y vulnere los principios o valores
fundamentales que el soberano consagré en la Constitucion.

Se advierte, desde luego, que el proceso de constitucionalizacion del
derecho estd orientado respeto del axioma de dignidad humana como
fundante de las constituciones y como limite del poder punitivo del Esta-
do. Ademas, este principio es visto y aplicado como un axioma de caracter
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absoluto que no admite ponderacién y asi lo ha advertido la Corte Cons-
titucional a partir de la Sentencia C-413 de 2015, cuando sefala que “la
dignidad humana es un principio fundante del Estado colombiano, tiene
un valor absoluto en nuestro ordenamiento juridico, a diferencia de otros
sistemas constitucionales, de manera que no puede ser limitado” (p.33).

Peter Hiberle, citado por Arboleda Ripoll (2013), ha vinculado el
proceso de constitucionalizaciéon del derecho con la nocién de Estado
constitucional y explica ademas, que la Constitucion traduce un doble
proceso cultural: a) temporal (compuesto por la experiencia histdrica y
el proceso constituyente) y, b) espacial (compuesto por patrones cultura-
les). Para Héberle, estos componentes se incorporan en una democracia
constituida por el pluralismo, “es el resultado y aportacion de procesos
culturales, del mismo modo como se transmite y es apropiado renovada-
mente el patrimonio cultural de los textos clasicos” (p.56), sin perjuicio
del planteamiento hacia el futuro “la pretension de que el nivel cultural
alcanzado por el Estado constitucional ya no se pierda, sino que se con-
serve e incluso se acreciente” (p. 56).

Con este doble proceso, Arboleda Ripoll (2013) explica que este co-
rresponde a las siguientes caracterizaciones: a) la dignidad humana como
premisa, realizada a partir de la cultura de un pueblo y de los derechos
universales de la humanidad; b) el principio de soberania popular como
férmula que caracteriza la unién renovada constantemente de la voluntad
y la responsabilidad publica; c) la Constitucién como contrato en cuyo
marco es posible y necesario para fines educativos y valores orientadores;
d) el principio de division de poderes tanto en sentido estricto (relativo al
Estado) como en sentido amplio (relativo al pluralismo); e) las garantias
de los derechos fundamentales y; f) la independencia de la jurisdiccion.

En este sentido, la constitucionalizacién del ordenamiento juridico
se ha extendido a todas las dreas del derecho (en esto hay que resaltarlo:
todas, no algunas) a partir de la expedicion de la Constitucion Politica de
1991 (y porque asi lo da a entender el articulo 4 constitucional al advertir
que la Constitucion es norma de normas). Y desde el campo de estudio
de las fuentes del derecho se ha pasado entonces de tener a la Ley como
principal fuente del derecho (desde el punto de vista de la legalidad) a
la Constitucién Politica como eje central (desde el punto de vista de la
constitucionalidad). Asi, la Constitucion tiene aplicacién concreta en
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la solucién de casos juridicos por medio de sus principios de orden cons-
titucional.

Basta observar que con frecuencia los conflictos se resuelven me-
diante la aplicacion de los axiomas y valores constitucionales, los cuales
se imponen al intérprete en la medida en el que el juez debe acatarlos al
interpretar y aplicar el derecho. Por tanto, todas las areas del derecho se
encuentran influenciadas de la Constitucion en el entendimiento de las
normas y en su aplicacion a problemas especificos. De ahi que el derecho
penal y sus especialidades, por ejemplo, se encuentran entonces constitu-
cionalizados ante la estricta observancia y aplicacion de las disposiciones
constitucionales y porque, ademas, el articulo 4 constitucional dispone
que la Constitucion es norma de normas. Enseguida se abordard la cons-
titucionalizacidon del derecho penal asi como el papel que debe cumplir el
derecho penal tributario en el neoconstitucionalismo.

3.3. El papel del derecho penal tributario en el neoconstitucionalismo
El derecho penal como una de las manifestaciones de ius puniendi del
Estado (derecho punitivo estatal), debe observar sin condiciones las dis-
posiciones constitucionales, el axioma del debido proceso consagrado en
el articulo 29 de la Constitucion Politica, por ejemplo, el cual esta muy
asociado con el respeto del principio de dignidad humana. Debe tenerse
en cuenta que estos axiomas constitucionales se comportan como limites
del ius puniendi del Estado.

Ante la evidente aplicacién de normas constitucionales, algunos han
afirmado que el derecho penal (incluso: el derecho procesal penal) es
visto como un derecho constitucional aplicado. A partir de la conside-
racion del derecho constitucional aplicado, esta es vista como un claro
ejemplo de aplicacion del fendmeno de la constitucionalizacion del dere-
cho penal y como uno de los grandes temas del neoconstitucionalismo.

Por tanto, ante la constitucionalizacion del derecho penal, los dere-
chos fundamentales tienen relacion con el ejercicio del poder sancionato-
rio tornandose en fundamento basico de las instituciones juridicas en el
sistema penal, asi como en el limite al ejercicio punitivo del Estado. Sobre
este topico, la Corte Constitucional en la Sentencia C-038 de 1995 ha se-
nalado estas dos consideraciones. La primera, la Corporacién indica que:
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Ha habido una constitucionalizacion del derecho penal porque tanto en
materia sustantiva como procedimental, la Constitucién Politica incorpora
preceptos y enuncia valores y postulados (particularmente en el campo de
los derechos fundamentales), que influyen de manera significativa en el de-
recho penal y, a la vez, orientan y determinan su alcance. (Sentencia C-038
de 1995, p.11).

La segunda, la Corte advierte que:

El Legislador no tiene una discrecionalidad absoluta para definir los tipos
delictivos y los procedimientos penales, ya que debe respetar los derechos
constitucionales de las personas, que aparecen, asi como el fundamento y
limite del poder punitivo del Estado: Fundamento, porque el ius puniendi
debe estar orientado a hacer efectivos esos derechos y valores constitucio-
nales. Y limite, porque la politica criminal del Estado no puede desconocer
los derechos y la dignidad de las personas. (Sentencia C-038 de 1995, p.11).

Es de precisarse que las garantias, principios y normas que gobier-
nan tanto al derecho penal como al derecho procesal penal no pueden
ser abordados de manera exclusiva desde la Constitucion Politica, sino
también desde el ambito internacional, esto es, con las declaraciones, con-
venios, pactos u otros instrumentos internacionales que hacen parte del
bloque de constitucionalidad. De ahi que tanto las normas constitucio-
nales como las del bloque de constitucionalidad son el referente para un
correcto disefio de las normas que han de regular el derecho penal y el de-
recho procesal penal. Por tanto, el Estado al utilizar el derecho penal debe
hacerlo con el fin de preservar los derechos y garantias de los procesados.

Por lo anterior, no es desacertado afirmar que el derecho penal se
encuentra constitucionalizado no por la estricta aplicaciéon de las dispo-
siciones constitucionales, sino también por las disposiciones del bloque
de constitucionalidad. Por eso tiene razéon Tirado Hernandez (2016) al
indicar que “la constitucionalizacién del derecho penal se hizo una rea-
lidad, debiendo interpretarse no aisladamente desde el punto de vista de
los Cédigos, sino atendiendo el bloque de constitucionalidad” (p.42).

De esta manera, si la doctrina atestigua que el derecho penal comun
se encuentra constitucionalizado, el derecho penal tributario, que es una
de sus especialidades, por ejemplo, también lo estd. Como se sefialé en
otro trabajo (Forero Hernandez, 2021b), entendemos por derecho pe-
nal tributario como el conjunto de normas juridicas que nos ensefia qué
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acciones u omisiones se constituyen en delitos tributarios y qué sancio-
nes se imponen bajo observancia de los principios constitucionales. Es el
derecho de los delitos tributarios y de las penas. Y por delito tributario
entendemos “como aquel ilicito que vulnera o pone en peligro la hacienda
publica” (p.31).

Asociando al campo de estudio de la teoria del bien juridico (o de
la antijuridicidad), entendemos por derecho penal tributario como “el
conjunto de normas juridicas-penales que protegen la hacienda publica”
(p.31). Esta ultima, la hacienda publica, es un capitulo del orden econé-
mico social, de la intervencion del Estado en la economia (o del orden
publico econdmico, silo prefiere). Asi, el objeto de proteccion del derecho
penal tributario es la hacienda publica, la cual estudia los ingresos y egre-
sos publicos. No sobra mencionar que hay un gran debate en la doctrina
respecto de si el derecho penal protege bienes juridicos o garantiza la vi-
gencia de la norma (que a su vez las normas garantizan la expectativa de
que las personas actuardn conforme a su rol). En este texto acogemos la
tesis segun la cual el derecho penal protege bienes juridicos porque asi lo
senala el articulo 11 de la Ley 599 de 2000, cuando indica que “para que
una conducta tipica sea punible se requiere que lesione o ponga efectiva-
mente en peligro, sin justa causa, el bien juridicamente tutelado por la ley
penal”.

Desde luego, por el evidente vinculo con la teoria de direccién e in-
tervencion del Estado en la economia, hemos considerado que el derecho
penal tributario debe ser estudiado como una parcela o capitulo del de-
recho penal econdmico y su objeto de proteccion es el orden econdémico
social, el cual se identifica con las reglas de intervencion estatal en los
procesos econémicos. Entendemos por intervencion del Estado en la eco-
nomia, segin Hernandez Quintero (1991), “el conjunto de normas con las
cuales se pretende regular y delimitar la autonomia de los particulares a
fin de garantizar el logro de los intereses de la comunidad, esto es, el bien
comun” (p.21).

El derecho penal tributario esta reconducido por los mismos prin-
cipios del derecho penal y, por supuesto, todos de ellos tienen relacién
con los mandatos constitucionales. Es por ello que algunos estudiosos
afirman que ante la evidente aplicacion de disposiciones constitucionales,
el derecho penal (al igual que el derecho procesal penal) es visto como
un derecho constitucional aplicado. Mencionaremos algunos principios:
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 Legalidad: a nadie se le puede imputar una conducta como delito
si antes de su acciéon u omisién no aparecia erigida como tal por el
Legislador.

« Tipicidad objetiva: la Ley penal debe definir de manera clara las
conductas punibles.

+ Reserva legal: solamente el Legislador tiene la facultad de crear de-
litos y penas.

« Antijuridicidad: para que una conducta objetivamente tipica sea
punible se requiere que lesione o ponga efectivamente en peligro, y
sin justificacion, el bien juridico protegido por la Ley.

 Culpabilidad: se debe estudiar siempre los aspectos subjetivos
como el dolo, la culpa y la preterintencion; desde luego, estos as-
pectos son estudiados también y con frecuencia en el campo de
estudio de la tipicidad.

o+ Prohibicion de doble incriminacién: a nadie se le puede imputar
mas de una vez la misma conducta punible.

o Favorabilidad: la Ley permisiva o benigna se aplica de preferencia a
la restrictiva o desfavorable, aun cuando sea posterior.

o In dubio pro reo: toda duda ineliminable debe ser resuelta a favor
del procesado.

+ Presuncion de inocencia: toda persona se presume inocente mien-
tras no se le haya declarado judicialmente culpable.

 La no reformatio in pejus: el superior no podra agravar la pena im-
puesta cuando el condenado sea apelante unico.

Estos son los principales axiomas aplicables en el derecho penal tri-
butario, el cual debe ser estudiado igualmente como un derecho penal
garantista. Este es el papel que debe cumplir el derecho penal tributario
en el neoconstitucionalismo. A partir de la mencion de estos axiomas,
se permite concluir que el derecho penal (y sus especialidades) no es un
derecho auténomo, dado que no puede salirse del marco institucional se-
nalado por la Constitucion Politica (por el derecho constitucional), alli se
encuentran limites en los principios que informan el derecho sancionato-
rio o punitivo. Tales axiomas son el punto de partida del derecho punitivo
del Estado. De eso no existe la menor duda. Por tanto, es acertado afirmar
que el derecho penal (y sus especialidades) se encuentra constitucionali-
zado.
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Por su parte, el derecho penal tributario contara, ademas, estas carac-
teristicas que son las mismas de un derecho penal garantista: a) publico:
la funcion de establecer conductas punibles a ilicitos tributarios pertenece
de manera exclusiva al Legislador, que es la aplicacion del principio de
legalidad de los delitos y de las penas; b) subsidiario: el derecho penal
solo debe emplearse como la ultima ratio de los medios de solucidn; c)
fragmentario: parte de que no todo lo que infringe la norma ha de ser cas-
tigado con una penay, por el contrario, solo sectores reducidos de lo que
es ilicito, justifica su aplicacidn; d) personalisimo: la sancion solo puede
imponerse a los responsables y no debe afectar a terceros ajenos a estos; y
e) de acto y no de autor: se sanciona a las conductas ejecutadas por el su-
jeto. Todas estas caracteristicas estdn asociadas al respeto de la dignidad
humana como uno de los postulados de la férmula Estado social de dere-
cho. Por tanto, el papel que debe cumplir el derecho penal tributario en el
neoconstitucionalismo, es constituirse como un derecho penal garantista.

Respecto del bien juridico para proteger por el derecho penal tri-
butario (o por el delito econémico-tributario), este interés juridico debe
estar consagrado en la Constitucion Politica y corresponde precisamente
a la hacienda publica, la cual estudia los ingresos y egresos publicos y los
encontramos a partir del Titulo XII constitucional, “Del régimen econd-
mico y de la hacienda publica” De ahi que es facil afirmar que el bien juri-
dico de hacienda publica también se encuentra constitucionalizado, del
fendmeno de la constitucionalizacion del derecho.

No obstante, en el Codigo Penal colombiano (Ley 599, 2000) no se
encuentra este bien juridico de hacienda publica, a pesar de que cuenta
con fundamento constitucional. Por lo anterior, surge la necesidad que en
un futuro no lejano el Legislador se preocupe por analizar la convenien-
cia de crear este bien juridico protegido por el derecho penal tributario
y con ello contribuye a un mejor estudio, asi como a la aplicacion de los
tipos penales de naturaleza tributaria. Insistimos que todo acercamiento
y analisis que se realice del derecho penal econdmico-tributario debe par-
tirse necesariamente de reconocer que el mismo no persigue propdsito
diferente al de proteger el bien juridico de hacienda publica, el cual cuenta
con el respaldo constitucional. Este es el papel que debe cumplir el dere-
cho penal tributario en el neoconstitucionalismo.

Sin embargo, y como se indicé en alguna oportunidad, por el evi-
dente vinculo con la teoria de la direccién e intervencién del Estado en
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la economia, el derecho penal tributario debe ser estudiado como una
parcela o capitulo del derecho penal econdmico y su objeto de proteccion
es el orden econdmico social, el cual también cuenta con su fundamento
constitucional a partir del Titulo XII de la Constitucion Politica. Ademas,
los delitos tributarios son estudiados como delitos econémicos en sentido
estricto, en la medida en que estos ilicitos atentan contra las reglas de
intervencion del Estado en la economia. Por tanto, no resulta desacertado
afirmar que el bien juridico para proteger los delitos tributarios corres-
ponde al orden econdémico social.

Son estas reflexiones las que se pretenden mostrar a la academia y
al publico en general acerca de la constitucionalizacién del derecho, asi
como el papel que debe cumplir el derecho penal tributario en el neo-
constitucionalismo. Dejamos a su leal saber y entender respecto de la con-
veniencia de crear el bien juridico de hacienda publica para proteger por
el derecho penal tributario, luego de evidenciar que este cuenta con fun-
damento constitucional a partir del Titulo XII de la Constitucion Politica.
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4. Proteccion constitucional a la vivienda

Maria Cristina Solano de Ojeda??’

Introduccion
En esta oportunidad y con motivo de la celebracion de los 30 afios de la
Constitucion Politica de 1991, examinaremos la proteccion constitucio-
nal a la vivienda digna como elementos de las urbanizaciones que, de
no observase por parte de las autoridades, no solo llevan a la configura-
cién de comportamientos tipificados como urbanizaciones ilegales, sino
a juicios de responsabilidad por violacion de derechos fundamentales. En
efecto, la proteccion a la vivienda trasciende el orden econémico social.
Lo anterior, porque la vivienda si bien satisface intereses individua-
les, estos se relacionan con la vida, la integridad personal, la dignidad
humana y el proyecto de vida de los individuos, al tiempo que de no pro-
tegerse se afecta el desarrollo de poblaciones y del propio pais. En este
trabajo nos ocuparemos de mostrar como un derecho que inicialmente se
consideré econoémico, social y cultural, dejé de serlo para saltar a rango
constitucional.

4.1. El paso del derecho a la vivienda digna de derecho de orden
economico, social y cultural al rango de derecho fundamental

De acuerdo con el articulo 51 de la Carta Politica, todos los colombianos
tienen derecho a una vivienda digna. Por lo que el “Estado tiene el deber
de fijar las condiciones necesarias para hacer efectivo este derecho, asi
como promover planes de vivienda de interés social, sistemas adecuados de

" Abogada de la Universidad Externado de Colombia, magister en Derecho Penal y Criminologia de
dicha Universidad. Miembro del Grupo Zoon Politikon de la Universidad de Ibagué.
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financiacion a largo plazo y formas asociativas de ejecucion de estos progra-
mas de vivienda” [cursivas fuera de texto].

Le ha correspondido a la jurisprudencia la tarea de explicar el con-
cepto de vivienda digna. Asi que, en la Sentencia T-986 A de 2012, la
Corte constitucional dice que:

Dentro del marco constitucional, el articulo 51 consagra el acceso a una
vivienda digna como un derecho de todas las personas, y asigna al Esta-
do la obligacién de fijar las condiciones necesarias para hacerlo efectivo
a través de la promocién de planes de vivienda de interés social, sistemas
adecuados de financiacién a largo plazo y formas asociativas para la ejecu-
cién de dichos programas, entre otros. (Sentencia T-986 A de 2012).

A la vez se ocupa de presentar lo que dicen los organismos interna-
cionales:

En el dmbito internacional, la Declaracion Universal de los Derechos Huma-
nos y el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales
consagran el derecho a la vivienda digna. Estos instrumentos hacen parte
del bloque de constitucionalidad y, por tanto, conforman el ordenamiento
interno, en concordancia con el articulo 93 de la Constitucion Politica.

El articulo 25 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de
1948 establece: Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le
asegure, asi como a su familia, la salud y el bienestar, y en especial la alimenta-
cion, el vestido, la vivienda, la asistencia médica y los servicios sociales necesa-
rios; tiene asimismo derecho a los seguros en caso de desempleo, enfermedad,
invalidez, viudez, vejez u otros casos de pérdida de sus medios de subsistencia
por circunstancias independientes de su voluntad. La norma citada deja ver
que el derecho a la vivienda se encuentra estrechamente ligado a la dignidad
humana y constituye un elemento del derecho de las personas a tener un
nivel de vida adecuado. (Sentencia T-986A de 2012).

Igualmente cita el articulo 11 del Pacto Internacional de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales, que en términos similares reconoce
la necesidad de que las personas y sus familias tengan una vivienda ade-
cuada.

Capitulo importante es la precision de la naturaleza juridica de la
vivienda, que para la Corte Constitucional se consagré en la Constitu-
cién como parte de los derechos econémicos, sociales y culturales (DEsC).
Esta ubicacién dio lugar a que no fuera posible su protecciéon mediante la
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accion de tutela. Como lo recuerda la Sentencia T-986 A de 2012, para la
Corte el derecho a la vivienda digna:

[...] no otorgaba a la persona un derecho subjetivo para exigir del Estado,
en forma directa e inmediata, su plena satisfaccion; a juicio de la Corte, por
ser un derecho de caracter principalmente prestacional, su contenido debia
ser precisado de forma programatica por las instancias del poder politico,
de conformidad con las condiciones juridico materiales disponibles en cada
momento historico. Esta primera postura se puede apreciar por ejemplo en
la sentencia T-251 de 1995, en la que esta Corporacién determiné que el
derecho a la vivienda digna es mds [sic] un derecho objetivo de cardcter asis-
tencial que debe ser desarrollado por el legislador y promovido por la admi-
nistracion, de conformidad con la ley, para ser prestado directamente por ésta,
0 a través de entes asociativos creados para tal fin, previa regulacién legal.
(Sentencia T-986A de 2012).

Sin embargo, cuando se produjo el reconocimiento de la relacion en-
tre la vivienda digna y la dignidad humana, la Corte cambié su concepto
sobre la naturaleza del derecho a la vivienda digna para darle un cardcter
de derecho subjetivo, o de naturaleza fundamental, dando lugar a la pro-
teccion por via de tutela. Fue asi como en 2012 se reconocio la existencia
de tres elementos que cambiaban la naturaleza del derecho a la vivienda
digna.

El primer elemento se identifica por la conexidad que la vivienda ten-
ga con la vida misma del ser humano, con su integridad fisica y otros que
no eran ajenos al maximo tribunal de justicia constitucional. El segundo
componente, se refiere al reconocimiento que se tiene sobre la vivienda,
para entender que su dignidad se concreta en la satisfaccion del minimo
vital de los seres humanos. Y el tercer principio, se redujo a la tesis que
predicaba el compromiso de hacer posible la vivienda digna como una
tarea asignada al Estado. Dicha obligacion, le impone la necesidad de
hacer realidad el principio constitucional de la vivienda digna como lo
determina el articulo 51 de la Carta fundamental (Sentencia T-986A de
2012).

Para resumir, la jurisprudencia constitucional precisa que el con-
cepto de vivienda digna constituye un imperativo que implica que las
personas que habiten un lugar con independencia de que sea propio o
ajeno, permita el desarrollo de condiciones de vida adecuadas para que
su integridad fisica y sus vidas no corran peligro, por causa del lugar
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donde deben habitar. Es mas, piensa que en casos en que se discuta sobre
la vivienda de personas que sean de especial proteccion constitucional,
por motivos de salud o limitaciones socioecondémicas, las autoridades de-
ben adoptar medidas para que las situaciones sean menos gravosas para
ellos (Sentencia T-986A de 2012).

En sentencia posterior, la T-206 de 2019, la Corte Constitucional rei-
tera que el derecho a la vivienda digna forma parte del grupo de derechos
que la Constituciéon catalogd como sociales, econdmicos y culturales, de
tal manera que ya no se les debia negar el caracter de derechos funda-
mentales y, por lo tanto, protegibles mediante la accién de tutela. Como
conclusion el fallo dice que:

[...] al aceptar Colombia que los colombianos tienen derecho a una vivien-
da adecuada, al igual que tienen derecho a la alimentacion, al vestido y a
satisfacer otras necesidades apropiadas para su vida digna, la dimension del
derecho a la vivienda digna no puede ser inferior en categoria y debe prote-
gerse como se hace con derechos similares. (Sentencia T-206 de 2019).

De la nueva manera de concebirse el derecho a la vivienda digna,
la Corte considera que surgen nuevas obligaciones para el Estado, como
satisfacer esta necesidad a los habitantes, debiendo ademas velar por su
seguridad, de manera que debe intervenir para evitar aquellas que po-
nen en peligro la vida y seguridad de las personas. Esto es, que el Estado
no solo debe proveer las condiciones para hacer realidad la vivienda,
sino que debe protegerlas y en caso de que ellas no garanticen en derecho
constitucional, salir al saneamiento de tales situaciones.

En este punto, bien merece recordar que al Estado se le imponen,
por norma constitucional, deberes de proteccion frente a los derechos
fundamentales y que en caso de afectacion surgen, para las autoridades,
los deberes de salvamento. Este mandato se encuentra amparado por la
Constitucion de 1991, articulos 6 y 91, que establecen una responsabi-
lidad por omisiéon de los servidores publicos. Tal seria la responsabili-
dad por permitir con actos de negligencia las construcciones en zonas de
riesgo, que den lugar a deslizamientos de terrenos, donde se encuentran
los asentamientos humanos, causando lesiones y pérdida de vida de las
personas que se han ubicado en esos lugares.
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4.2. Concepto de vivienda digna

En la Sentencia T-206 de 2019, la Corte se pregunta y responde sobre el
concepto de vivienda digna, para reiterar que se entiende por tal “que las
personas habiten un lugar propio o ajeno que posibilite el desarrollo de
su vida dentro de condiciones minimas de seguridad y dignidad” (Sen-
tencia T-206 de 2019). En otras palabras, que las autoridades tienen la
obligacion de proteger a los habitantes para que “no sufran consecuencias
funestas para la salud y la vida por causa de la vivienda” (Sentencia T-206
de 2019).

Se adiciona a lo expuesto que, cuando a pesar de las acciones para
prevenir situaciones de riesgo, se producen por hechos de los particu-
lares, de la administracion o la naturaleza, las autoridades deben aplicar
medidas de salvamento.

Precisando ain mds, en la identificacidn de la naturaleza de la vivien-
da digna, la Corte Constitucional considera que se trata de un “derecho
fundamental auténomo’, que su proteccion mediante la tutela se encuen-
tre condicionada a que se logre traducir en un derecho subjetivo, aplicable
para todos sin ningun tipo de discriminacién. Se le da el caracter de au-
tonomo cuando protege ademas la vida y la dignidad humana (Sentencia
T-420 de 2018). De igual manera, ha establecido que este derecho no debe
contener una interpretacion restrictiva, la cual lo limite simplemente a
contar con un “techo por encima de la cabeza’, sino que este debe implicar
el “derecho a vivir en seguridad, paz y dignidad en alguna parte” (Senten-
cia T-420 de 2018).

En aras de brindar una verdadera proteccion a la vivienda digna, la
Corte la extiende en favor de que se cumplan otros objetivos sin los cua-
les no resulta sostenible el derecho fundamental, y limitan el derecho al
mero techo, sin que se garantice el goce y proteccién de la vivienda digna
(articulo 51 de la Carta Politica), ellos son:

a. Seguridad juridica de la tenencia;

b. disponibilidad de servicios, materiales, facilidades e infraestructu-
ra;

c. gastos soportables;

d. habitabilidad;

e. asequibilidad;

f. lugary
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g. adecuacion cultural (Numeral 8 de la Observacion General 4 del
Comité de los Derechos Econémicos Sociales y Culturales).

Derechos que, como lo sefala la Sentencia, se proyectan mas alla,
incluso de lo que los ciudadanos soliciten y que el efecto intercomunes, que
a decir la Corte busca proteger los derechos de todos los miembros de la
comunidad que se encuentran en situaciones similares. De manera que
la accién de tutela no debe buscar evitar la vulneracién, sino que tiene
que ir mas de lo que se pretende por quienes la interponen, en cuanto
debe proteger a todos los que estén en situaciones similares sin que ten-
gan que invocar el amparo.

En cuanto a los objetivos de proteccion de la vivienda digna, se con-
sidera que se logra con seguridad juridica. Este concepto ha sido objeto
de estudio por la Corte Constitucional, para afirmar que se trata de un
principio:

[...] que no solo favorece a que las relaciones juridicas no permanezcan in-
definidas en el tiempo sino, ademas, garantiza la paz social de tal forma que
las personas no tengan que acudir a medios de hecho para obtener justicia.
En ese sentido, evita, nuevamente, la justicia por propia mano y fortalece la
confianza de los ciudadanos hacia el Estado.

En materia mercantil, adquiere mayor relevancia. Para las relaciones co-
merciales el trafico juridico de los negocios incrementa el valor de este prin-
cipio. Los comerciantes deben tener la garantia de que sus relaciones seran
resueltas o definidas en un tiempo prudencial para poder continuar con el
giro normal de sus negocios. La confianza y seguridad que el ordenamiento
debe ofrecer a los comerciantes depende en buena medida de figuras juridi-
cas como la prescripcion. En efecto, el comercio se tornaria lento e inseguro
si los negociantes no pudieran confiar plenamente en que sus situaciones
juridicas serdn resueltas. La seguridad juridica no solo trasciende a las esfe-
ras privadas de los comerciantes.

Por otra parte, en el otro extremo, los hechos examinados muestran una
afectacion de los derechos fundamentales al minimo vital, vivienda y vida
digna. Estos derechos que se encuentran en tensién con el principio cons-
titucional de la seguridad juridica tienen como propésito, principalmente,
garantizarles a los ciudadanos las condiciones materiales mas elementales
sin las cuales la persona puede correr el riesgo de quedar en imposibili-
dad factica de asegurar auténomamente su subsistencia. Si bien cada uno
de estos es independiente, entre ellos existe una profunda correlacion. Por
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ejemplo, el derecho a la vivienda digna satisface la necesidad humana de
disponer de un sitio de habitacién propia o ajena que cuente con condi-
ciones suficientes para que las personas desarrollen alli de manera digna
su proyecto de vida. Como se aprecia, en este examen existe una profunda
relacién entre los dos pues en caso de que se viera lesionado el derecho a la
vivienda digna, se podria vulnerar el derecho fundamental al minimo vital.
En todo caso, los dos buscan que las personas puedan desarrollar sus vidas
de manera digna. (Sentencia T-662 de 2013).

Como puede concluirse, de la transcripcion de los apartados de la
Sentencia de tutela, se trata de un principio que busca asegurar a las per-
sonas los titulos que las acreditan como propietarias de sus predios y que
el derecho a disponer de sus bienes no se torne en meras expectativas sino
en realidad. En la Sentencia C-73 de 2018,la Corte Constitucional se ocu-
p6 de estudiar el Decreto Ley 902 del 29 de mayo de 2017, cuya finalidad
se expuso era la de adoptar medidas para implementar la reforma rural
integral, contemplada en el acuerdo final en materia de tierras, especial-
mente el procedimiento para el acceso y formalizacion de las tierras y
viviendas campesinas.

En materia sobre la legalizacion de las tierras rurales, la Corte con-
sidera que uno de los puntos para los cuales se promulgé la Ley 902 te-
nia entre sus propodsitos definir de forma adecuada las reglas para transar
y acceder a la propiedad sobre la tierra y la protecciéon de los derechos
de propiedad. Y con tal finalidad transcribié del Decreto 902 de 2017,
que calificé de ser compatible con el Acto Legislativo 1 de 2016 y que
tiene como finalidad:

Hacer el transito hacia una sociedad que cuente con reglas claras para tran-
sary acceder a la propiedad sobre la tierra requiere una adecuada definicion
y proteccion de los derechos de propiedad. Considerando que actualmente
existen distintas situaciones que afectan la seguridad juridica sobre la tenen-
cia o la propiedad de la tierra en Colombia y la necesidad de encontrar una
solucién que atienda las realidades del pais, sin perjuicio de lo establecido en
materia de acceso a la tierra, el Gobierno conformara un grupo de 3 exper-
tos/as en el tema de tierras que en un plazo no mayor a 3 meses hagan reco-
mendaciones de reformas normativas y de politica publica que permitan en
un tiempo limitado y cuando sea posible.
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Lo anterior dio lugar a que se crearan compromisos para formalizar
la propiedad rural y, ademas, como lo resalta la Sentencia:

Se plante6 una meta programatica que implica el redisefio estructural y las
reformas significativas sobre el régimen de la propiedad privada en el pais,
siendo esto tltimo, lo tnico paralo cual se hace referencia expresa al tramite
ante el Congreso de la Republica. (Sentencia C-73 de 2018).

El segundo principio, que garantiza formalmente la vivienda digna
tiene que ver con la “disponibilidad de servicios, materiales, facilidades
e infraestructura”. Al respecto, en la Sentencia T-131 de 2016 se explico
que la seguridad juridica de la tenencia de la vivienda debe conllevar que
gocen de cierto grado de proteccién contra el desahucio, el hostigamiento
u otras amenazas. (Sentencia T-131 de 2016). Ya en Sentencia T-197 de
2014, la Corte habia dicho que la:

b) Disponibilidad de servicios, materiales, facilidades e infraestructura. Una
vivienda adecuada debe contener ciertos servicios indispensables para la
salud, la seguridad, la comodidad y la nutricién. Todos los beneficiarios del
derecho a una vivienda adecuada deberian tener acceso permanente a [...]
instalaciones sanitarias y de aseo, [...] de eliminacién de desechos, de dre-
naje [...].

f) Lugar. La vivienda adecuada [...] no debe construirse en lugares conta-
minados ni en la proximidad inmediata de fuentes de contaminacién que
amenazan el derecho a la salud de los habitantes. (Sentencia T-197 de 2014).

Otras sentencias, como la T-451 de 2019, reiteran que en la Observa-
cion General No. 4 del Comité de Derechos Econdmicos Sociales y Cul-
turales se precisan las reglas que deben ser tenidas en cuenta para que se
configure “una vivienda apropiada” y los enumera como los citamos al
tenor de la Sentencia T-420 de 2018.

Sobre los “gastos soportables’, el articulo 51 constitucional, luego de
reconocer que todos los colombianos tienen derecho a vivienda digna,
demanda del Estado promover planes de vivienda de interés social, con
sistemas adecuados de financiacién a largo plazo y formas asociativas de
ejecucion de esos programas de vivienda. Por gastos soportables se debe
entender aquellos que no comprometan la satisfaccion de otros bienes
para garantizar la vida digna.
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No queda duda que el compromiso constitucional ha dado lugar a
la implementacién de los auxilios de vivienda de interés social, a la cual
acceden personas que deciden adquirir viviendas de esta naturaleza.

Sobre este tema, la Corte en Sentencia T-526 de 2016 explico que los
subsidios de vivienda familiar son dispositivos del Estado para desarrollar
progresivamente el derecho a la vivienda digna, sobre todo cuando se esta
en presencia de personas de bajos recursos. Recuerda que en la Sentencia
C-057 de 2010 la Corte habia dicho que:

En cuanto a su efectividad, el derecho a la vivienda digna no se realiza so-
lamente en la adquisicion del dominio sobre el inmueble, sino, también, en
la tenencia de un bien que posibilite su goce efectivo, esto es, que permita el
acceso real y estable a un lugar adecuado en donde una persona y su familia
puedan desarrollarse en condiciones de dignidad...

Para desarrollar la politica social de vivienda de las clases menos favo-
recidas, el Estado cred el sistema de vivienda de interés social, y diseni6 el
subsidio familiar como uno de los mecanismos idoneos para su realizacién
efectiva. El régimen normativo del subsidio establece requisitos y condicio-
nes especiales dirigidas a posibilitar la adquisicién de una vivienda digna
por personas de escasos recursos econémicos, de modo que mediante actos
positivos se pueda concretar el derecho constitucional del [articulo] (sic) 51
de la cp y la garantia de acceso de las personas postulantes en condiciones
de igualdad.

De conformidad con lo dispuesto por el inciso 2° del articulo 91 de la
Ley 388 de 1997, los recursos que destine el Gobierno Nacional para la asig-
nacion de los subsidios de vivienda de interés social que se canalizan por
conducto del Fondo Nacional de Vivienda se dirigiran prioritariamente
a atender las postulaciones de la poblaciéon mds pobre, dentro de la cual
se encuentran las personas no vinculadas al sistema formal de trabajo. De
igual manera las personas afiliadas al sistema formal de trabajo deberan ser
atendidas en forma prioritaria por las cajas de compensacion familiar, de
conformidad con lo establecido en el articulo 68 de la Ley 49 de 1990 y los
articulos 63 y 67 de la Ley 633 de 2000 y Ley 789 de 2002. (Sentencia T-526
de 2016).

En esta misma oportunidad, la que en varios fallos se ha ocupado de
los subsidios de vivienda, los cuales son tenidos como instrumentos:

Con que cuenta el Estado, para lograr que los ciudadanos, con escasos re-
cursos econoémicos, puedan acceder a una vivienda en condiciones dignas,
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dando asi aplicacién al derecho consagrado constitucionalmente en el ar-
ticulo 51, y que es un aporte estatal que se entrega por una sola vez al be-
neficiario, el cual puede estar representado en especie o en dinero, y esta
dirigido a que personas con escasos recursos econémicos puedan acceder a
una vivienda o a mejorar la que ya tiene. (Sentencia T-526 de 2016).

Como ejemplo de tales instrumentos, encontramos el llamado subsi-
dio familiar de vivienda, con el que el Estado busca que los colombianos
con mayores necesidades tengan la oportunidad de adquirir una vivien-
da. Este subsidio familiar de vivienda, es una contribucion del Estado en
dinero o en especie entregado por una sola vez al hogar beneficiario, que
no se devuelve y que constituye un complemento para facilitar la adquisi-
cion de vivienda nueva, construccion en sitio propio o mejoramiento de
vivienda de interés social.

Otro de los puntos o principios para estudiar, es la llamada habitabi-
lidad que debe cumplir la vivienda digna. Se entiende que una vivienda
apropiada debe garantizar a sus habitantes u ocupantes el espacio adecua-
do que garantice “su seguridad fisica, proteccion del frio, la humedad, el
calor, la lluvia, el viento u otras amenazas para la salud, de riesgos estruc-
turales y vectores de enfermedad” (Sentencia T-526 de 2016).

Sobre el concepto de la asequibilidad, como exigencia de la vivienda
digna, se entiende el acceso pleno y sostenible de los recursos adecuados
para conseguir una vivienda. Estos dineros deben concederse a las perso-
nas en situacion de desventaja, en cierto grado de consideracion priorita-
ria y teniendo en cuenta sus necesidades especiales. (Sentencia T-526 de
2016). Para la Corte:

La asequibilidad consiste en la existencia de una oferta suficiente de vivien-
da, asi como el acceso a los recursos requeridos para satisfacer alguna mo-
dalidad de tenencia de la vivienda. Tal acceso ha de tener en consideracion
especial a los grupos mas desfavorecidos y marginados de la sociedad, asi
como la especial proteccion obligatoria para las personas desplazadas y vic-
timas de fendmenos naturales. [...] Lo anterior no resulta suficiente si el
gasto asociado a la vivienda les impide el acceso y permanencia en la vivien-
da o el cubrimiento de tales gastos implicara la negacion de otros bienes
necesarios para una vida digna. En este orden de ideas, se demanda de parte
de los Estados politicas que aseguren sistemas adecuados para costear la
vivienda, tanto para financiar su adquisicién como para garantizar un cre-
cimiento razonable y acorde con el nivel de ingresos, de los alquileres, entre
otras medidas. (Sentencia T-526 de 2016).
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Se suma a lo anterior, que para la Corte la “asequibilidad” es una
caracteristica de la vivienda adecuada, a los que tengan derecho. Se debe
conceder a las personas que presenten dificultades como las de mayor
edad, a las personas con VIH, nifios, con limitaciones fisicas o mentales, a
las victimas de desastres de la naturaleza y personas que en general tienen
necesidades especiales.

Respecto a las personas en situacion de discapacidad y la vivienda
digna, la Corte ha tenido la oportunidad de pronunciarse, asi por ejemplo
en Sentencia T-420 de 2016 sostuvo que, atendiendo a los mandatos de
la Carta Politica en materia de igualdad, es deber del Estado proteger a
las personas que por condiciones econdmicas, fisicas 0 mentales se en-
cuentran en condiciones de debilidad manifiesta. Cita como ejemplo a las
personas con discapacidad y se apoya en los instrumentos internacionales
y leyes expedidas para garantizar esa proteccion.

De los instrumentos internacionales, ratificados por Colombia,
menciona la Convencion Interamericana para la eliminacion de todas las
formas de discriminacion contra las personas con discapacidad. De este
instrumento destaca como finalidad:

[...] prevenir y excluir todas las expresiones de discriminacién contra las
personas en situacion de discapacidad, asi como propiciar su plena inte-
gracion a la sociedad. Para lograr los objetivos de esta Convencidn, los
Estados partes se comprometen a adoptar medidas para: (i) eliminar pro-
gresivamente la discriminacién y promover la integracion social por parte
de las autoridades gubernamentales y entidades privadas en la prestacion
o suministro de bienes, servicios, instalaciones, programas y actividades,
tales como el empleo, el transporte, las comunicaciones, la vivienda, la re-
creacion, la educacion, el deporte, el acceso a la justicia, los servicios po-
liciales, y las actividades politicas y de administracién; (si) lograr que los
edificios, vehiculos e instalaciones que se construyan o fabriquen en sus
territorios respectivos faciliten el transporte, la comunicacion y el acceso
para las personas que presenten alguna discapacidad y, (di) suprimir en la
medida de lo posible, los obstaculos arquitecténicos, de transporte y comu-
nicaciones que existan, con la finalidad de facilitar el acceso y uso en favor
de este grupo social (articulo 3).

Entre los tratados internacionales que se han ocupado del tema cabe
mencionar, comenzando por los emanados de la Organizacién de las Na-
ciones Unidas, la Declaracion de los Derechos del Retrasado Mental (1971),
la Declaraciéon de los Derechos de los Impedidos (1975), la Declaracion de

Constitucion y derecho penal econémico 83



las personas con limitacién (1983) y las Normas Uniformes sobre la igual-
dad de Oportunidades para las Personas con Discapacidad (de caracter no
vinculante, adoptada en 1993). El Convenio 159 de la o1T, la Recomenda-
cioén 168 de la o1t de 1983, la Declaracion de Sund Berg de Torremolinos
(Unesco 1981). Ademds de los anteriores instrumentos, especificamente
dirigidos a la poblacion en condiciéon de discapacidad, la Corte ha identifi-
cado otros tratados multilaterales que protegen también, aunque de manera
global y menos directa, los derechos de ese grupo especial de personas. En-
tre estos, deben destacarse la Declaracién Universal de los Derechos Huma-
nos de 1948, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el Pacto
Internacional de Derechos Sociales, Econdmicos y Culturales suscritos am-
bos en 1966, la Convencion contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crue-
les, Inhumanos o Degradantes de 1984, asi como los instrumentos relativos
a la eliminaciéon de distintas formas de discriminacion. (Sentencia T-420
de 2016).

Igualmente, la Sentencia menciona la Convencién sobre los Dere-
chos de las Personas con Discapacidad, adoptada por la Asamblea Ge-
neral de las Naciones Unidas, el 13 de diciembre de 2006* aprobada en
nuestro pais mediante la Ley 1346 de 2009 y cuyo proposito, plasmado
en el articulo 1°, “es promover, proteger y asegurar el goce pleno y en con-
diciones de igualdad de todos los derechos humanos y libertades funda-
mentales por todas las personas con discapacidad, y promover el respeto
de su dignidad inherente”. (Sentencia T-526 de 2016).

Asi mismo, del citado instrumento internacional, se destaca la in-
clusion del principio general de la no segregacion, comprometiéndose
los Estados a velar por la no discriminacion, la participacion e inclu-
sion plena y efectiva en la sociedad, la igualdad de oportunidades y la
accesibilidad, entre otros (articulo 3° de la Convencién). En este senti-
do, los Estados se obligan a asegurar y promover el pleno ejercicio de
todos los derechos humanos y libertades fundamentales de las personas
en situacion de discapacidad; y adoptar las medidas legislativas, admi-
nistrativas y de otra indole que sean pertinentes para hacer efectivos los
derechos reconocidos en la Convencion.

Continuando con el texto de la habitabilidad, la Corte se apoya
en el Comité de Derechos Econdmicos y Culturales para precisar ain mas
el concepto de la vivienda digna. Para este Organismo:

» El Estado Colombiano aprobd la referida Convencién mediante la Ley 1346 de 2009 y la ratificé en
el ano dos mil once (2011).
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En la Observacién General No. 4*, el Comité desarroll6 el contenido
del derecho a la vivienda adecuada y a grandes rasgos sefial6 qué implica
el derecho a vivir en seguridad, paz y dignidad en alguna parte. En par-
ticular, determin6 que el hecho de que la vivienda sea calificada como
adecuada envuelve el derecho para disponer de un lugar donde poder
aislarse si se desea, un espacio con seguridad, iluminacién y ventilacién
apropiados y una infraestructura basica idénea, todo ello a un costo ra-
zonable.

En punto de asequibilidad, la Corte ha manifestado que al ser la vi-
vienda un derecho de todos, el Estado debe conceder el acceso pleno a
los recursos adecuados para conseguir una vivienda a todos los que se
encuentren en situacion de desventaja. De manera que en algunas senten-
cias de tutela como la T-408 de 2008, la Corte estudi6 el caso de una mu-
jer que presento accion de tutela para que se le ampararan sus derechos
vulnerados por las Empresas Publicas de Medellin, al negarse a instalar el
servicio publico de energia eléctrica en su vivienda, con base en que esta
se encontraba ubicada en una zona de alto riesgo.

La sentencia narra que la Alcaldia al contestar la tutela dio cuen-
ta de que habia cumplido con la instalacion del servicio publico de
energia eléctrica. Sin embargo, la Corte comprobé que la vivienda estaba
ubicada en una “zona de alto riesgo no recuperable”. Dicha circunstancia
constituia una violacion al derecho a la vivienda digna, toda vez que se
encontraba amenazada. Luego, discurri6 sobre las obligaciones de las au-
toridades administrativas, como las de “desarrollar mecanismos idéneos y
eficientes con el fin de reubicar a las personas que se encuentran viviendo
en zonas catalogadas como de alto riesgo”. Como consecuencia, declar¢ el
objeto de la tutela superado, pero requiri6 a la Alcaldia para que tomara
medidas de reubicacion de las personas que habitaban la zona de riesgo.

Otras decisiones de la Corte, como la que aparece en la Sentencia
T-585 de 2008, en la que la administraciéon municipal dejé por fuera de
un plan de proteccidn, al examinar el caso y considerar que a esta se le
habia dejado por fuera de la proteccion porque el predio que habitaba
lo habia adquirido con posterioridad al censo se hizo para sanear los pre-
dios afectados. Al respecto, el Tribunal constitucional senialé que al ex-
cluir al ciudadano de:

** Eneste instrumento, el Comité interpret6 el numeral primero del articulo 11 del Pacto Internacional
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales.
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Los beneficios pretendidos por el hecho de no habitar el predio en la fecha
del censo constituye una conducta a todas luces inconstitucional en el caso
concreto pues se deriva de la interpretacion desarticulada de las normas en
la materia que, como antes sefiald, no prevén que el actor estuviera obligado
a habitar el predio con antelacién a la declaratoria de alto riesgo para acce-
der al programa de reasentamientos. (Sentencia T-585 de 2008).

Se observa que en ocasiones las autoridades dan prelacion al derecho
adjetivo sobre el derecho fundamental, se le rinde culto mas a la forma
que al fondo del asunto para tratar. Las mismas autoridades habian ca-
lificado el predio de riesgoso y por eso le negaban el servicio publico de
luz a la tutelante, pero ante la accion de tutela se apresuraron a instalar
la energia en el sector, sin importar la calificacién de riesgoso con que lo
habian etiquetado. Ademas, fueron negligentes en permitir nuevos asen-
tamientos humanos en esa zona. Luego, si permitieron el riesgo para el
predio del adquiriente posterior al censo, debieron adoptar medidas de
saneamiento.

En la Sentencia T-526 de 2012, la Corte se pronuncio6 a favor de una
persona que solicitéo amparo al derecho de peticion contra la Alcaldia de
un municipio porque se le negé informacién sobre la situacion de riesgo
en que se encontraba su vivienda, ubicada cerca de una quebrada. Como
era de esperarse, y consecuente con los conceptos de vivienda digna que
a partir de la Carta Politica de 1991 la Corte ha venido desarrollando, no
solo le recordo las obligaciones de dar:

(i) informacién actual y completa de las zonas de alto riesgo de deslizamien-
tos o derrumbes que se encuentran en su municipio, y (di) adoptar las me-
didas necesarias de reubicacion de las personas que se encuentren ubicadas
en las zonas donde se ponga en riesgo sus derechos por las condiciones del
terreno. (Sentencia T-526 de 2012).

La Sentencia destaca que ademas de las condiciones de peligro en
que se encuentra la vivienda, la accionante es una persona en situaciones
de vulnerabilidad, toda vez que es madre cabeza de familia, con hijos me-
nores de edad y sin capacidad econdmica para satisfacer por si misma la
consecucion de una vivienda digna. La tutela falla ordenando la ubicacién
temporal de la accionante y a su grupo familiar hasta que se tomen medi-
das que garanticen el acceso a una vivienda de interés social.
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Ala Corte tampoco le han sido extrafios los derechos de personas que
deben ser desalojadas de determinados sitios. Asi, en la Sentencia T-349
de 2012, la Corte acoge las indicaciones que da la Observaciéon General
No. 7 sobre los casos en que las autoridades deban recuperar bienes fis-
cales o de uso publico. En estos casos las autoridades deben implementar
medidas para proteger los derechos de las personas, “particularmente el
derecho a la vivienda digna” Dice la Sentencia que las autoridades deben:

(i) garantizar el debido proceso, (ii) consultar previamente a la comunidad
afectada, (iii) notificarla de la decisién de desalojo en un plazo suficiente y
razonable, (iv) suministrar a los interesados, en un plazo razonable, infor-
macién relativa a los desalojos previstos y a los fines que se destinaran las
tierras o las viviendas; (v) estar presentes durante la diligencia; (vi) identifi-
car a todas las personas que efecttien el desalojo; (vii) no efectuar desalojos
cuando haga muy mal tiempo o de noche, salvo que las personas afecta-
das den su consentimiento; (viii) ofrecer recursos juridicos efectivos a los
afectados; y (ix) ofrecer asistencia juridica a la comunidad para solicitar la
garantia de sus derechos vy, si es del caso, la reparacion de los dafios que les
cause. (Sentencia T-349 de 2012).

Igualmente, en la reflexién se manifesté la necesidad de que los Es-
tados garanticen los derechos fundamentales de las personas, ademas de
recomendar que “se proteja el derecho a la vivienda digna de los afectados
con posterioridad al desalojo, con el objetivo de impedir que su situacion
se haga mas gravosa”. La Corte precisa que, “si la comunidad afectada
no cuenta con recursos propios para proveerse una solucion de vivienda
digna, las autoridades deben adoptar todas las medidas necesarias para
que se proporcione otra vivienda, reasentamiento o acceso a otras tierras
productivas, segun proceda” (Sentencia T-349 de 2012).

Para finalizar el presente estudio, a través del cual solo se quiere
mostrar la importancia que para los colombianos tiene la Constitucién
de 1991, en materia de vivienda presentamos algunas breves consideracio-
nes. Asi, hemos destacado los principios que orientan el concepto y que
han permitido a la Corte interpretar a favor de los nacionales, el articulo
51 de la Carta Politica. Siendo tal la importancia de estos analisis jurispru-
denciales que han motivado al Congreso para promulgar normas y hacer
realidad la vivienda digna.

Pero no se trata solamente de lanzar palabras que invocan la pro-
teccion, sino que a través de multiples tutelas se ha ido exigiendo de las
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autoridades administrativas el cumplimiento de tales principios, amén
que se ha explicado el alcance de estos, para proteger, en forma real y no
meramente formal, a los sectores menos favorecidos de la sociedad.

A las autoridades, la Constitucion y las normas, les impone cono-
cer las zonas de riesgo que tienen estas y que comprenden el territorio
nacional, para tomar las medidas necesarias con el fin de proteger a los
habitantes, sin discriminacién por sus condiciones de vida o porque lle-
garon a habitar el lugar, después de censos de poblacién que se suelen
hacer para reubicar. Y por supuesto, esto se explica en la medida en que,
ante el descubrimiento de un asentamiento humano en zona de riesgos,
las autoridades no solo deben buscar la proteccion, sino que deben tomar
medidas para evitar que otras personas se ubiquen en esas zonas de ries-
go. De no hacerlo y permitir que otros ocupen esos terrenos, no es causal
para excluirlos de los programas.

No obstante, el amplio desarrollo constitucional, en torno a temas
relacionados con el concepto de vivienda digna y la responsabilidad que,
se reitera deben tener los servidores publicos, son multiples los casos en
que personas humildes y menos favorecidas de la sociedad afrontan por
los dafios que se suceden en las zonas que habitan, ante la indiferencia de
las autoridades.

Basta con hacer un recorrido por pueblos y ciudades y observar que,
hacia las margenes de rios, quebradas y lomas con terrenos deleznables,
personas desplazadas y abandonadas de la sociedad construyen sus vi-
viendas. Moradas que carecen de todas las condiciones de dignidad que
pregonan las sentencias de la Corte, y que muy seguramente seran objeto
de tragedias con pérdidas de vidas humanas, cada vez que llega el invier-
no y repetimos, ante la mirada indolente de quienes tienen el deber de ve-
lar por la proteccién. El articulo 25 del Cédigo Penal en el inciso segundo
senala que:

Quien tuviere el deber juridico de impedir el resultado perteneciente a una
descripcidn tipica y no lo llevase a cabo, estando en posibilidad de hacer-
lo, queda sujeto a la pena contemplada en la respectiva norma penal. A tal
efecto, se requiere que el agente tenga a su cargo la proteccion en concreto
del bien juridico protegido o que se le haya encomendado como garante la
vigilancia de una determinada fuente de riesgo, conforme a la Constituciéon
oalaley.
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Sobra repetir que las autoridades tienen a su cargo hacer realidad
y proteger la vivienda digna para todas aquellas personas que estan ne-
cesitadas de una proteccion reforzada y no lo hacen como lo manda la
Constitucion y la Ley. Las autoridades, sin embargo, tienen acciones de
salvamento cuando a pesar de los cuidados, se producen dafios fisicos y
econdmicos a las personas asentadas en zonas de riesgo, ante la indiferen-
cia de quienes tienen el control de las regiones.

Por dltimo, esperamos que este breve estudio sobre el aporte de la
Carta Constitucional de 1991 despierte interés e inquietudes en los lecto-
res, para que en la medida que la vivienda digna para todos sea realidad y
no mera retérica. Sobre todo, que no se produzcan mas pérdidas de vidas
humanas por causas de viviendas que no podemos calificar de dignas.

Conclusiones

« Sibien la Constitucion Politica de Colombia en su articulo 51 pre-
cisa que todos los ciudadanos tienen derecho a una vivienda digna,
este concepto se ha desarrollado en nuestro pais gracias a las malti-
ples sentencias de la Corte Constitucional, entre las que se destaca
la T-986 A, de 2012.

 Ha sido, justamente, la Corte Constitucional la institucién que ha
sefialado que el derecho a una vivienda digna emana no solo de
la Carta Fundamental sino de la Declaracién Universal de los De-
rechos Humanos y el Pacto Internacional de los Derechos Eco-
ndémicos, Sociales y Culturales y por tanto, en razon al bloque de
constitucionalidad consagrado en el articulo 93 de nuestra Consti-
tucidn, forman parte de nuestro ordenamiento interno.

« Una vez se produjo el reconocimiento de la relacion entre la vivien-
da digna y la dignidad humana, la Corte Constitucional le dio el
caracter de derecho subjetivo o de naturaleza fundamental y aceptd
su proteccion por via de tutela.

 En reiterados pronunciamientos, la Corte Constitucional se ocupd
de definir el concepto de vivienda digna, precisando que este im-
plica que las personas que habitan un lugar, con independencia de
que sea propia o ajena, permita el desarrollo de condiciones de vida
adecuada para su integridad fisica y sus vidas no corran peligro,
por causa del lugar donde habitan.
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« De acuerdo con las amplias consideraciones de la Corte Consti-
tucional sobre la vivienda digna, surte también para el Estado
la obligacion de velar por la seguridad de las personas, para que
no sufran consecuencias funestas para la salud y la vida por cau-
sa de la vivienda. De incumplir estas obligaciones, surge el deber
de salvamento y de suyo las consecuencias penales que anuncia el
articulo 25 del Cédigo Penal colombiano, por violentar la posiciéon
de garante.
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5. La emergencia economica como un
mecanismo para la creacion de tipos
penales de contenido econémico

7 . r *
Germén Leonardo Ruiz Sénchez?

Introduccion

Desde la Constitucion de 1886, el Estado colombiano ha acudido a la fi-
gura de la emergencia econdmica para tratar de superar las crisis finan-
cieras que se presentan de manera ciclica. A través de esta institucion,
consagrada en la Carta de 1886, en el articulo 222, y en la actual en el
articulo 215, se han creado y modificado normas de contenido penal, las
cuales, en su gran mayoria, han superado la revisién de constitucionali-
dad de la Corte Suprema de Justicia y de la Corte Constitucional, desde
luego con importantes salvamentos de voto.

En el marco de las actividades dispuestas por la Universidad de Iba-
gué y el Programa de Derecho, para la celebracion de los treinta afos
de la Constitucién Politica de 1991, dentro del proyecto de investigacion
que busca evidenciar la relacion entre la Constitucion y el derecho penal
economico, hemos retomado un tema que nunca pierde vigencia, como
es el relativo al estado de excepciéon de la emergencia econémica y los
delitos contra el orden econémico social (Ruiz Sanchez, 2011), los que
son de tal intensidad, que se habla de la existencia de un derecho penal
constitucional.

En el presente capitulo, la tesis que nos proponemos demostrar es
la relativa al modo como en Colombia por parte del Ejecutivo se ha he-
cho uso de los estados de excepcién por emergencia para la creacion de

" Abogado de la Universidad de Ibagué. Magistrado del Tribunal Superior de Neiva.
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tipos penales relativos al bien juridico del orden econémico social, y con
los cuales, en ultimas, se ha buscado conjurar los problemas sociales que
ocasionaron el estallido de las crisis financieras, sin importar la eficacia de
esas medidas legislativas de emergencia y las demas problematicas que los
delitos de emergencia generan frente al derecho penal.

5.1. De los estados de excepcion en la Constitucion Politica de 1991
En la Constitucion Politica de 1991, se consagran tres estados de excep-
cién: guerra exterior, conmocion interna y emergencia. Respecto de su
objeto, en palabras del profesor Eduardo Cifuentes Muioz:

El propdsito del constituyente es el de distinguir los escenarios de la norma-
lidad y de la anormalidad, dejando claro que inclusive este tltimo se sujeta
al imperio de la Constitucién. La respuesta que el ordenamiento ofrece a
la situacién de anormalidad es juridica, aunque su naturaleza, estructura y
limitaciones revistan una particularidad que se explica por el fenomeno al
cual se remite. (Cifuentes, 2002, s. p.).

De acuerdo al profesor Cifuentes Mufoz (2002), los principios que
regulan los estados de excepcion son los siguientes:

5.1.1. Principio de taxatividad o numerus clausus de circunstancias
extraordinarias

En relacion con este principio, Cifuentes Mufioz considera que las alte-
raciones de la normalidad que constituyen el régimen de excepcion, son
unicamente las previstas en la Constitucion, a saber:

» Guerra exterior (estado de guerra exterior).

 Grave perturbacion del orden publico que atente de manera inmi-
nente contra la estabilidad institucional, la seguridad ciudadana, y
que no pueda ser conjurada mediante el uso de atribuciones ordi-
narias de las autoridades de policia (estado de conmocién interna).

o Perturbaciones graves e inminentes, del orden econémico, social y
ecolodgico del pais, o hechos que constituyan grave calamidad pu-
blica (estado de emergencia). (Cifuentes, 2002, s. p.).
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5.1.2. Principio de formalidad
Respecto a este principio, el autor en cita se refiere a que:

Elingreso a la anormalidad y la superacién de esta situacion, se produce en
virtud de una declaracién —decreto suscrito por el Presidente y los Minis-
tros—, la cual persigue: (1) notificar a la poblacién el ingreso a la anorma-
lidad; (2) expresar la verificacion de un hecho habilitante de un estado de
excepcion, en cuya virtud el Presidente podra expedir Decretos-Legislativos
y restringir los derechos; (3) poner en accion los controles politicos (Con-
greso) y juridico (Corte Constitucional) sobre la actuacion del Gobierno.
(Cifuentes, 2002, s. p.).

5.1.3. Principio de proporcionalidad
En la disertacion a la que nos venimos refiriendo, el profesor Eduardo
Cifuentes Munoz (2002), nos muestra como:

El uso de los poderes excepcionales debe comportar el minimo sacrificio
posible, compatible con la situacién extraordinaria y la necesidad de conju-
rarla, del régimen constitucional ordinario. Por consiguiente: (1) no podran
suspenderse los derechos humanos ni las libertades fundamentales; (2) no
se interrumpira el normal funcionamiento de las ramas del poder publico;
(3) el gjercicio de las facultades serd solo el necesario para enfrentar efi-
cazmente la anormalidad; (4) los decretos-legislativos deben guardar una
relacién de estricta causalidad con la anormalidad y su resolucién; (5) las
medidas deben ser proporcionales a la gravedad de los hechos; (6) la du-
raciéon de los estados esta temporalmente definida; (7) el Presidente y los
Ministros, responderan por los abusos que cometan al hacer uso de las fa-
cultades excepcionales. (Cifuentes, 2002, s. p.).

5.1.4. Principio democrdtico
El profesor Eduardo Cifuentes Mufioz, nos muestra con el aludido princi-
pio democratico como durante los estados de excepcion:

El Congreso conserva la plenitud de sus funciones normativas y de control;
por lo que, en este caso, estima que la legitimidad democratica se invierte
—las medidas primero se expiden bajo la forma de decretos—, la misma se re-
constituye con posterioridad con ocasién del control constitucional —Corte
Constitucional-y politico —Congreso—. (Cifuentes, 2002, s. p.).
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En consecuencia, en palabras del profesor Cifuentes Mufioz: “la vi-

gencia del principio democritico, llevé a la Corte a limitar el ambito de

la anormalidad, recurriendo a categorias y conceptos propios de la teoria

de sistemas” (s. p.):

El ambito de las instituciones de la anormalidad se reserva para aquellas
perturbaciones que puedan poner en peligro elementos y condiciones esen-
ciales del sistema econdémico, politico, social o del medio ambiente, mas alla
de lo que resulte ser en un momento dado su rango normal de existencia o
funcionamiento y que tenga la posibilidad de amenazar con superar el limi-
te critico. La funcién de los gobernantes es la de crear condiciones para vivir
en la normalidad y controlar que las tensiones no rebasen los margenes nor-
males, actuando en todo caso cuando todavia se dispone de una capacidad
de respuesta antes de que una de ellas llegue al punto critico y la sociedad y
sus instituciones se expongan al colapso. (Cifuentes, 2002, s. p.).

5.2. Control de los poderes presidenciales al amparo de los estados de

excepcion

Respecto a este control, el profesor Eduardo Cifuentes Mufioz, destaca los

siguientes:

5.2.1. Control politico
En relacion con el control politico, a juicio del profesor Cifuentes Munoz:
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Los estados de excepcion: no interrumpen el funcionamiento del Congreso,
el cual conserva la plenitud de sus atribuciones constitucionales y puede,
en cualquier época, reformar o derogar los decretos legislativos. En caso
de guerra exterior, la reforma o derogacién de los decretos legislativos, re-
quieren el voto favorable de los dos tercios de los miembros de una y otra
camara. (C.P, articulo 213).

Dentro de los tres dias siguientes a la declaratoria o prorroga del estado
de conmocidn, el Congreso se reunira por derecho propio, entre otros pro-
positos, a fin de examinar el informe motivado que habra de presentar el
Presidente sobre las razones que determinaron la declaracién. (c.p, articulo
213).

Tratandose del estado de emergencia, el Congreso examinard el informe
motivado presentado por el Gobierno y se pronunciara expresamente sobre
la conveniencia y oportunidad de las medidas adoptadas (c.p,, articulo 215).
Dentro del aflo siguiente a la declaratoria de la emergencia, el Congreso



podra derogar, modificar o adicionar los decretos dictados, inclusive en
aquellas materias que ordinariamente son de iniciativa del gobierno. (Ci-
fuentes, 2002, s. p.).

5.2.2. Control judicial
Respecto al control judicial, el profesor Cifuentes Muiioz, senala que este
se conserva en el estado de anormalidad, como quiera que segun:

Los articulos 214-6 y 215 —paragrafo de la C.P—, el gobierno enviara a la
Corte Constitucional, al dia siguiente de su expedicidn, los decretos legis-
lativos que dicte en uso de las facultades excepcionales, para que aquélla
decida definitivamente sobre su constitucionalidad. (Cifuentes, 2002, s. p.).

Control judicial que segun el profesor Cifuentes Mufioz, en materia
constitucional respecto de los decretos que declaran un estado de excep-
cidn, se divide, de un lado, en:

Un control formal, referido a la concurrencia de ciertos requisitos que exige
la Constitucion: existencia de motivacion; firma del Presidente y los Minis-
tros; periodo de duracion, que por varios lustros fue el unico existente en
vigencia de la Constitucion Politica de 1886. (Cifuentes, 2002, s. p.).

Y de otro lado: en un: Control material —el que fue asumido por la
Corte Constitucional a partir del afio 1991, “y se ocupaba de establecer
la existencia real de las circunstancias y hechos en los que se sustenta la
respectiva declaratoria del estado de excepcién” (s. p.). Las razones que lo
apoyan son las siguientes:

+ En el estado de derecho, no existen poderes omnimodos.

o El control circunscrito a los aspectos formales, carece de relevancia
y no amerita que se adscriba al maximo 6rgano de la jurisdiccion
constitucional.

« La Constitucion atribuye a la Corte el control constitucional de los
decretos dictados al amparo de los estados de excepcion, sin hacer
entre ellos distincion alguna.

o El control integral es el inico que asegura la primacia de la Consti-
tucién como norma de normas.

« Si se omite el control material, los poderes del Presidente, en la
materia, serian supraconstitucionales.

Constitucion y derecho penal econémico 97



A la Corte corresponde la guarda de la ‘integridad’ y de la ‘suprema-

cia’ de la Constitucion. (Cifuentes, 2002, s. p.).

5.2.3. Control constitucional de los decretos dictados en desarrollo de
los estados de excepcion
El profesor Cifuentes Mufioz nos ensefia que en este control en concreto:

La Corte Constitucional realiza un examen constitucional integral de los
decretos legislativos dictados por el Presidente, en que se confronta cada
decreto con el universo de las normas constitucionales.

Entre otros aspectos, el examen constitucional se ocupa de verificar, en
primer término, la relaciéon de causalidad y conexidad de la medida con la
situacion especifica que hubiere determinado el estado de excepcidn. Esta
relacion debe ser ‘directa y especifica. En segundo término, se toma en con-
sideracion la ‘proporcionalidad’ de las medidas con referencia a la gravedad
de los hechos. (Cifuentes, 2002, s. p.).

5.3. Antecedente de los estados de excepcion en la Constitucion
Nacional de 1886

En la Constitucional Nacional de 1886, se consagré el denominado estado
de sitio en el articulo 121, bajo el siguiente postulado:
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En los casos de guerra exterior, o de conmocién interior, podrd el Presi-
dente, previa audiencia del Consejo de Estado y con la firma de todos los
Ministros, declarar turbado el orden publico y en estado de sitio toda la
Republica o parte de ella.

Mediante tal declaracion quedara el Presidente investido de las facultades
que le confieran las leyes, y, en su defecto, de las que le da el Derecho de
gentes, para defender los derechos de la Nacién o reprimir el alzamiento.
Las medidas extraordinarias o decretos de caracter provisional legislati-
vo que, dentro de dichos limites, dicte el Presidente, seran obligatorios
siempre que lleven la firma de todos los Ministros.

El Gobierno declarara restablecido el orden publico luego que haya
cesado la perturbacion o el peligro exterior; y pasara al Congreso una expo-
sicién motivada de sus providencias. Serdn responsables cualesquiera auto-
ridades por los abusos que hubieren cometido en el ejercicio de facultades
extraordinarias.



Norma que merecié muchas criticas por la doctrina constitucio-
nal, asi por ejemplo, en palabras del profesor y exmagistrado de la Corte
Constitucional, Eduardo Cifuentes Mufioz, se le hace la siguiente critica:

La utilizacion indiscriminada de este mecanismo excepcional, terminé por
restarle eficacia. Lo mds grave, el régimen constitucional ordinario, adquiri6
naturaleza excepcional y, en gran medida, fue desplazado por un conjunto
normativo de acento marcadamente represivo, frecuentemente convertido
en legislacion permanente. (Cifuentes, 2002, s. p.).

El profesor Eduardo Cifuentes Mufioz, destaca que en ese mismo
sentido, por parte de la Asamblea Constituyente, convocada paradoéjica-
mente en virtud del Decreto de estado de sitio No. 1926 de agosto 24
de 1990, “por medio del cual se ordena a la organizacién electoral con-
tabilizar los votos que se emitan el 9 de diciembre de 1990 para que los
ciudadanos tengan la oportunidad de convocar e integrar una Asamblea
Constitucional”, reacciond contra el abuso de estado de sitio, en los si-
guientes términos:

El articulo 121 de la Constitucion vigente, que establece el Estado de Sitio,
mantiene intacto el espiritu de la Constitucion del 5 de agosto de 1886 y su
uso exagerado ha ido produciendo una deformacién grave del Estado de
Derecho en Colombia. [...] Esa aplicacion repetida (en ocasiones abusiva)
de las normas de excepcidn, se caracteriza por los siguientes elementos:

a). Se aplica por igual a la guerra exterior y la conmocioén interna, lo cual
cubre fenémenos internacionales y sociales de muy diversa indole. En la
guerra externa, seguramente hay unidad nacional ante la amenaza exterior.
En cambio en el conflicto interno, la sociedad estd dividida y enfrentada
entre si.

b). El Presidente de la Republica queda ipso facto investido de todas las fa-
cultades excepcionales que permite la Constitucion acumulando un poder
enorme. A pesar de haberse utilizado en exceso ha sido ineficaz para resol-
ver las situaciones de conmocidn interna que hemos tenido en los ultimos
anos. [...]

¢) Vulnera el Estado de Derecho al permitir la expedicion y suspension de
las leyes sin otra limitacién que la presunta conexidad, entre las causas que
llevaron a su implantacion y las leyes expedidas o suspendidas. Ello significa
la invasion desmedida de la drbita legislativa.
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d) Todo lo anterior produce un Estado de Sitio permanente, donde el Eje-
cutivo queda ‘preso’ en su mantenimiento para conservar vigentes las leyes
expedidas, aunque las causales de alteracion de la normalidad hayan cesado
o cambiado de caracter.

e) El control constitucional que ejerce la Corte Suprema se ha limitado al
ordenamiento juridico para decisiones que tienen alto contenido politico
por lo que su concepto ha sido objeto de interpretaciones muy variables,
aunque se ha ido consolidando una doctrina al respecto. (Cifuentes, 2002, s. p.).

5.4. De los estados de excepcion frente a las emergencias financieras y
su uso para creacion de tipos penales

Para los fines de nuestro estudio, destacamos dos de las crisis financieras
de mayor relevancia en los ultimos tiempos, como son las referentes a los
anos 1982y 2008, veamos:

5.4.1. Crisis financiera de 1982

En 1982, el sistema financiero colombiano sufrié una de las mayores ca-
tastrofes que jamas antes se habia visto en el territorio patrio, en la que
lenta y eficazmente confluyeron multiples factores desencadenantes, tales
como: el crecimiento desordenado en cuanto al tipo y al nimero de insti-
tuciones, la concentracion de la propiedad y la malas practicas en materia
de crédito, la estructura del sistema de captaciones del sistema financiero,
la desorganizacion y el relajamiento en los controles, la bonanza marim-
bera, la bonanza cafetera, el atraso en la legislacion financiera (Hernan-
dez, 2010), entre otros. Situacién que gener6 grandes dafos al Estado, al
sector financiero y al ptblico, como fueron la pérdida de billones de pesos
y, sobre todo, la pérdida de confianza del publico en el sistema financiero.

Situacién cadtica que llevo al Gobierno Nacional de ese momento,
en uso de las facultades excepcionales consagradas en el articulo 122 de
la Constitucion de 1886, a proferir medidas urgentes e inmediatas para
afrontar la crisis y recuperar la credibilidad en el sistema financiero,
para lo cual se expidio, en primer lugar, el Decreto 2919 del 8 de octubre
de 1982, por medio del cual se declar6 el estado de sitio por emergencia
econdmica por el término de 24 horas.

De igual forma, ese mismo dia, el Ejecutivo dicté el Decreto legisla-
tivo 2920 de 1982, compuesto por cuatro capitulos: El primero. “De las
Instituciones Financieras”, en el que se contempla una serie de conduc-
tas que los banqueros debian abstenerse de realizar; el segundo, “De la
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nacionalizacion de las instituciones financieras”, que introducia una no-
vedosa instituciéon en nuestro ordenamiento como era la facultad al Go-
bierno para nacionalizar la banca; el tercero, “De la proteccion penal de la
conflanza en el sistema financiero’, en el que se elevo a la categoria de de-
litos los comportamientos que hasta ese momento eran objeto de regula-
cion por el derecho administrativo sancionador cuya proteccion radicaba
en la alta policia econdémica ejercida por las superintendencias: bancaria,
de control de cambios, de sociedades, de industria y comercio y la co-
mision de valores, asi se crearon tres nuevos tipos penales denominados
como absorcidn interfinanciera o de absorcién de entidades industriales
y comerciales por entidades financieras, la concentracion del crédito y el
ejercicio ilegal de la funcién de intermediacion financiera (Hernandez,
2005).

Decreto que fue revisado respecto de su constitucionalidad por la
Sala de Asuntos Constitucionales de la Corte Suprema de Justicia, en
la Sentencia del 2 de diciembre de 1982, con ponencia del H. magistrado
Ricardo Medina Moyano, en la que se declaré su total conformidad con
la Constitucion, salvo el literal ¢ del articulo 6° y una palabra del articulo
10°; providencia que presentd varios salvamentos de voto.

5.4.2. Crisis financiera de 2008
La segunda de las crisis financieras, se presentd en el afio 2008, la que
segun el profesor Hernandez Quintero (2009), se desarrollé cuando se
estaba, una vez mas, ante la presencia en el territorio patrio del fendmeno
de las piramides y ante la caida estridente de la piramide DRFE (Dinero
Rapido Facil y Efectivo) y la forzosa y tardia intervencion por el Gobierno
Nacional de la firma pmG (David Murcia Guzmadn), con las consecuentes
alteraciones al orden publico por las personas que perdieron su dinero en
estas captadoras, llevaron al Gobierno Nacional, al igual que en 1982, a
hacer uso del estado de emergencia para afrontar la crisis, se profiri6 el
Decreto 4333 del 17 de noviembre de 2008, por medio del cual se decretd
el estado de emergencia econdmica y social en todo el territorio nacional
por el término de 30 dias. Decreto que fue revisado por la Corte Consti-
tucional mediante la Sentencia C-135 del 25 de febrero de 2009, en la que
se le declar6 exequible.

En desarrollo del estado de emergencia econdémica y social, el Go-
bierno Nacional emiti6 el Decreto 4336 del 17 de noviembre de 2008,
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por medio del cual se modificé el articulo 316 del Cédigo Penal —cap-
tacion masiva y habitual de dineros—, aumentando los verbos rectores y
las penas, asi como adicionando el articulo 316 A de la Ley 599 de 2000
y creandose un nuevo tipo penal para sancionar a los captadores ilegales
que no reintegren a sus clientes los dineros de ellos recibidos. Decreto que
fue objeto de revisién constitucional por medio de la Sentencia C-224 de
2009, con ponencia del magistrado Jorge Ivan Palacio Palacio, en la que se
declar¢ su exequibilidad, pero con la advertencia que solo tendria vigen-
cia por el término de un afo contado a partir de su expedicion.

5.4.3. La Ley 1357 de 2009, producto de la emergencia economica

de 2008

El Gobierno, por medio del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico,
con el fin de atacar el fenomeno de las pirdmides, presento ante el Con-
greso de la Republica el Proyecto de Ley N° 154 de 2008 Senado, en el cual
se proponia, especificamente, aumentar las penas para los infractores del
articulo 316 —captacion masiva y habitual de dineros— y se creaba el ar-
ticulo 325 A del Cédigo Penal —omision de reportes sobre transacciones
en efectivo, movilizacidn o almacenamiento de dinero en efectivo—.

La sustentacion, en relacion al aumento de penas de la captacion
masiva y habitual de dineros, el Gobierno la fundamentaba en el hecho
de que este comportamiento es pluriofensivo y genera un gran dafio a la
sociedad, ademads, en la necesidad de evitar que sus responsables fueran
favorecidos con la detencion domiciliaria. El proyecto expresaba:

En efecto, el delito de captacién masiva, no sélo afecta el sistema financie-
ro en general sino indudablemente el ahorro publico, afectando, por esta
via, el orden econémico del pais. Por lo tanto, la conducta punible que se
sanciona en este tipo penal, presenta una naturaleza pluriofensiva que ame-
naza gravemente varios intereses juridicos protegidos, como lo son el orden
econdmico y social, el sistema financiero, y el patrimonio econémico y, en
consecuencia, exige un especial tratamiento normativo que lo ubique en un
marco de mayores consecuencias punitivas que sean proporcionales al grave
dafo que esta conducta causa.

Asi las cosas, es de la mayor importancia que el Estado colombiano
endurezca las consecuencias de realizar estas actividades buscando asi
desestimularlas en forma contundente. Pero el endurecimiento de la san-
cién imponible no debe limitarse a aumentar el tiempo de la pena sino que
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debe propender por garantizar que la sancién cumpla efectivamente su ob-
jetivo de desestimulo de la conducta, por lo cual se propone, que la pena
cree una prevencion especial respecto de la persona que sea sancionada,
de manera que se excluya la posibilidad de aplicaciéon de penas sustitutivas
como la prision domiciliaria, o beneficios como la suspension condicional
de la ejecucion de la pena y la sustitucion de la ejecucion de la pena. (Pro-
yecto de Ley N° 154 de 2008 Senado).

Proyecto que, en palabras del maestro Hernando Hernandez Quin-
tero (2009), no despert6 ningun interés en los legisladores y el Gobierno
tampoco impulsd con ahinco su aprobacion, al punto que fue archivado
en la Comision Primera del Senado. No obstante, cuando la Corte Consti-
tucional declar¢ la exequibilidad condicionada del Decreto 4336 de 2008,
al advertir que su contenido solo tendria vigencia por un afo, esto es, que
perderia vigor juridico el 17 de noviembre de 2009, el Gobierno intereso
al Parlamento en la expedicion de una ley que convirtiera en legislacion
permanente esta disposicion. Asi, se expidi6 la Ley 1357 de noviembre 12
de 2009, que en su articulo primero modifico el articulo 316 del Cédigo
Penal —Captacién masiva y habitual de dinero— y en el articulo segundo
adiciono el articulo 316 A de la Ley 599 de 2000 —Codigo Penal—, con-
servando los términos de las normas de emergencia. De esta forma, las
nuevas disposiciones son del siguiente tenor:

Articulo 316. Captacién Masiva y Habitual de Dineros. El que desarrolle,
promueva, patrocine, induzca, financie, colabore, o realice cualquier acto
para captar dineros del publico en forma masiva y habitual sin contar con
la previa autorizacion de la autoridad competente, incurrira en prision de
ciento veinte (120) a doscientos cuarenta (240) meses y multa hasta de cin-
cuenta mil (50.000), salarios minimos legales mensuales vigentes.

Si para dichos fines el agente hace uso de los medios de comunicacién
social u otros de divulgacion colectiva, la pena se aumentara hasta en una
cuarta parte.

Articulo 316 A. Independientemente de la sancidn a que se haga acreedor el
sujeto activo de la conducta por el hecho de la captacién masiva y habitual,
quien habiendo captado recursos del publico, no los reintegre, por esta sola
conducta incurrird en prisién de noventa y seis (96) a ciento ochenta (180)
meses y multa de ciento treinta y tres punto treinta y tres (133.33) a quince
mil (15.000) salarios minimos legales mensuales vigentes.
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5.4.4. Las problemdticas que plantea la creacion de tipos penales
durante los estados de excepcion

A nuestro criterio, acorde con los juiciosos estudios que sobre la tematica
ha efectuado el maestro Herndndez Quintero, el derecho penal econémi-
co de emergencia o que se crea en los estados de excepcion o al finalizar
su existencia, producto de esta, presenta varias problematicas, veamos:

Un primer problema que se advierte, estd en el desconocimiento
afectacion de los principios de la ultima ratio y reserva legal, para resolver
problemas sociales con normas penales.

Otro problema, es el relacionado con la improvisada y deficiente re-
daccién de los tipos penales que se dictan como producto de la emergen-
cia. Tal y como lo acusa la doctrina, asi por ejemplo, el profesor Hernando
Hernandez Quintero, en su magno tratado de derecho penal econémico,
tras reconocer las buenas intenciones que pudo tener el Gobierno como
legislador de excepcidn, destaca: °

<

...Contrasta la improvisacion de nues-
tros legisladores con la diligencia de los autores del Codigo Penal aleman,
codificacion que fue enriquecida con la recoleccién de datos y discusion
sobre su valoracién por mas de ocho afos...”, agregando: “Qué decir,
entonces, de una legislacion penal financiera como la contenida en el De-
creto 2920, elaborada en un dia, sin antecedentes para consultar, sin ex-
plicaciones precisas sobre su conveniencia y sin estadisticas que soporten
la necesidad de una tipificacion” (Hernandez, 2005, p.382).

Desde luego, este no es un problema minuasculo o superfluo, pues la
forma como sean redactados los tipos penales de emergencia econémica
tendran incidencia en su represion, asi por ejemplo, en palabras de mi
maestro Hernando Hernandez Quintero, quien indica:

La forma como fueron redactados los tipos penales de emergencia econd-
mica no facilitaron la sancién de las conductas realizadas en 1980, pues 16-
gico que no podian tener efectos retroactivos y tampoco han servido para
frenar este tipo de delincuencia como lo acreditan las defraudaciones pira-
midales dirigidas por David Murcia Guzman, desde DMG, o las de Carlos
Alfredo Suérez con DERE... (Hernandez, 2009, p. 201).

No sobra decir que este, por desgracia, no es un defecto propio de los
tipos penales de emergencia, pues también se presentan en los que son
producto de reformas ordinarias con bastante preparacion y estudio, por
ejemplo, lo sucedido en el afno 2000, cuando se retiraron 30 mil millones
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de pesos del Banco Davivienda, por cuenta de un rumor difundido, via
internet, en el que se anunciaba una posible intervenciéon de esa institu-
cién bancaria. Situacion factica que no pudo ser adecuada tipicamente
en el tipo penal de panico econémico, como quiera que la conducta del
emisor del mensaje no era la de generar alteracién en el precio de las
acciones. Lo que conllevd que en la reforma del afio 2000, se dividiera
el antiguo tipo penal de panico econémico en tres figuras auténomas: el
agiotaje —articulo 301—, el panico econdmico —articulo 302—y la manipu-
lacién fraudulenta de especies inscritas en Registro Nacional de Valores
—articulo 317—, tipo dltimo que se ubico dentro del capitulo de los delitos
contra el sistema financiero (Hernandez, 2008).

En segundo lugar, se refiere a que en este se pone en evidencia, como
en ningun otro caso, una total ausencia de una politica criminal del Esta-
do en esta materia, pues ante una correcta, estructurada y buena politica
criminal, las posibilidades de llegar al extremo de decretar un estado de
emergencia econémica tendria que ser minima o nula, pues el Estado ten-
dria la certeza de contar con una codificaciéon penal que reprima con to-
tal eficiencia y eficacia los comportamientos que atenten contra el orden
econdmico y social en todos sus manifestaciones, evitando asi todas esas
situaciones que por sus nefastas consecuencias llevarian al decreto de un
estado de excepcidn constitucional.

En tercer lugar, tenemos la penalizacién del derecho administrativo
sancionador, como quiera que tal proceso, en primer lugar, pone en evi-
dencia la discusion o debate histdrico entre el tipo de normatividad con la
que se debe abordar la represion contra los comportamientos que atentan
contra el orden econdémico y social, en la que, por un lado, se propugna
por un derecho penal minimo que afianzado sobre el principio de ultima
ratio haga uso lo menos posible del derecho penal para salvaguardar el
orden econémico y social —como la intervencion del Estado en la econo-
mia— de todos aquellos comportamientos ilicitos que puedan amenazarlo
o desaparecerlo y, por otro, se busca utilizar el derecho penal econémico
como la rama del ordenamiento mas eficaz y eficiente para luchar con-
tra la criminalidad econdmica en la que el derecho administrador ya ha
mostrado su ineficacia con la presencia de la crisis que dio lugar a la de-
claratoria del estado de emergencia (Hernandez, 2008). Situaciéon que por
si estaria planteando la ineficacia del derecho administrativo sancionador
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para recriminar y perseguir a la particular criminalidad que atenta contra
el orden econdmico y social, con toda la resistencia que ello pueda tener.

Un cuarto problema, estriba en determinar si en presencia de la de-
claratoria de la emergencia econdémica y social, es posible proferir o defi-
nir nuevos tipos penales o aumentar las penas para los existentes a efectos
de contrarrestar la situacion que llevo a la declaratoria de la anormalidad
constitucional.

Ante una eventual respuesta positiva a la problematica anterior, sur-
ge un nuevo cuestionamiento, en este caso referido a la potestad de confi-
guracion por parte del Legislador de excepcién en relacion con los delitos
contra el orden econémico y social; asi como a los limites que tendria el
Ejecutivo en el ejercicio del ius puniendi de excepcion, en lo que se refiere
ala descripcion tipica de las conductas, las penas y la temporalidad de los
tipos penales.

La Corte Constitucional, en la Sentencia C-224 de 2009, con ponen-
cia del magistrado Jorge Ivan Palacio Palacio, se ocupé in extenso de di-
chas problematicas, estableciendo que, si bien, la Ley Estatutaria de los
Estados de Excepcion bajo la denominacién del poder punitivo consagréd
la posibilidad de tipificar penalmente algunas conductas cuando se de-
cretare el estado de conmocidn interior, no por ello se debia hacer una
interpretacion restrictiva que admitiera tal aplicaciéon en forma restrin-
gida unicamente a esta modalidad de estado de anormalidad, sino que se
debia hacer una interpretacion mas amplia que permitiera también este
tipo de facultades en la declaratoria de emergencia econdmica y social. Al
respecto, se indico por la Corte Constitucional, lo siguiente:

Sibien es cierto que la Ley Estatutaria de los Estados de Excepcion consagrd
bajo la denominacién ‘poder punitivo, la posibilidad de tipificar penalmen-
te conductas y aumentar las penas para el estado de conmocién interior,
no por ello puede llegarse a la conclusion excluyente y definitiva de su no
aplicacion a las demds modalidades de los estados de excepcidn, como el
estado de emergencia econdmica y social. La no regulacion expresa de una
facultad en dicha ley estatutaria no puede derivar necesariamente en su
prohibicién. La posibilidad del legislador excepcional para expedir normas
penales durante el estado de emergencia econémica y social, no significa que
esté exento de cumplir con los controles que le imponen la Constitucién Po-
litica, los tratados internacionales de derechos humanos y la Ley Estatutaria
de los Estados de Excepcion.
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La habilitacién constitucional para expedir decretos con fuerza de ley,
que con la declaracion de estado de emergencia queda facultado el Ejecuti-
vo, le permite asumir temporalmente (durante el estado de emergencia) las
funciones propias del Legislador ordinario, excepcionando de esa manera
el paso por el Congreso (respuesta que el Legislador a causa de los trami-
tes y procedimientos propios de la formacién de leyes no puede otorgar
prontamente), pero no la observancia de la Constitucién Politica, los trata-
dos internacionales de derechos humanos y la Ley Estatutaria de los Estados
de Excepcidn, y apreciado el ordenamiento constitucional en su conjunto y
particularmente el articulo 215, al igual que la Ley Estatutaria de los Estados
de Excepcidn, no se extrae prohibicién alguna para que el Legislador ex-
traordinario pueda expedir normas penales. La norma constitucional citada
no establece restricciones en cuanto a la materialidad o tematica de los de-
cretos legislativos a expedir y por ello resulta bastante dificil entrar a derivar
competencias excluidas, y si bien no todo esta permitido, si es relevante que
el Estado pueda disponer de mecanismos de respuesta idonea y oportuna
contra el accionar delincuencial en el que la posibilidad de crear o modificar
tipos penales durante el estado de emergencia econémica y social puede
resultar de vital importancia para la supervivencia del Estado. (Sentencia
C-224 de 2009).

Asimismo, en relacion con la potestad de configuracion del legisla-
dor penal ordinario con los delitos contra el sistema financiero, destacd
que si bien:

En cuanto al bien juridico ‘orden econdémico social’ del que hacen par-
te este tipo de delitos, el legislador penal ordinario goza de un amplio
margen de discrecionalidad, para crear o suprimir figuras delictivas, in-
troducir clasificaciones entre ellas, establecer modalidades punitivas,
graduar las penas aplicables, fijar la clase y magnitud de éstas con arreglo
a criterios de agravacion o atenuacién de los comportamientos penaliza-
dos, todo de acuerdo con la apreciacion, andlisis y ponderacién que efec-
tie acerca de los fendmenos de la vida social y del mayor o menor dafio
que ciertos comportamientos puedan estar causando o llegar a causar
en el conglomerado, tal potestad no es absoluta, toda vez que en el ejer-
cicio de ésta, se encuentra sometido a los valores, principios y derechos
constitucionales y particularmente a los principios de razonabilidad y pro-
porcionalidad. (Sentencia C-224 de 2009).

En lo que se refiere a las restricciones del poder punitivo del Ejecu-
tivo actuando como legislador de excepcion, bajo el estado de emergencia
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econdmica y social, la Corte Constitucional en la referida Sentencia C-224
de 2009, indicé:

La Corte encuentra necesario sefialar las limitaciones que se imponen al
legislador extraordinario cuando hace uso de la potestad punitiva en el es-
tado de emergencia econémica y social, que comprenden: (i) Juicio de res-
tricciéon material, que para el caso de la emergencia, el articulo 215 de la
Constitucion se encamina a proteger el ‘orden econdmico, social y ecoldgico
del pais’ 0 que constituyan grave calamidad publica, de suerte que el poder
punitivo del Gobierno, en cuanto a la tipificacion de aquellas conductas o
modificacion de los tipos penales, debe incluir de manera expresa como
objeto de proteccion los mencionados bienes juridicos, y por tanto sélo es
posible sancionar aquellos comportamientos que afecten de manera directa
los citados bienes juridicos definidos constitucionalmente; (ii) Juicio de fi-
nalidad. Hace referencia a la competencia para conjurar peligros concretos.
Esta restriccion no apunta a la delimitacion de los bienes juridicos tutelados
sino a los criterios que puede utilizar el Gobierno para describir la conducta
perturbadora del orden. No son admisibles tipos penales descritos bajo la
forma de amenaza o de capacidad abstracta de afectar el orden econémico,
social y ecoldgico, sino que demanda una precision sobre la manera con-
creta de alterar en forma grave e inminente dicho orden. Se debe verificar
en el caso concreto si las conductas estan en relacion directa con las cau-
sas y motivos que expresamente se seflalaron en el decreto que declaré la
emergencia; (iii) Juicio de necesidad, que se manifiesta en la motivacion de
la relacion de conexidad y en el deber de reflejar esa conexidad respecto a
los sujetos activos de los hechos punibles —exigencia de una diferenciacién
suficiente—. El principio de necesidad se deriva del hecho que la Carta limita
las facultades gubernamentales a aquellas ‘destinadas exclusivamente a con-
jurar la crisis y a impedir la extensién de sus efectos, por lo que solamente
se podran tipificar las conductas que en forma directa estén relacionadas
con las causas y motivos que en concreto dieren lugar a la emergencia; (iv)
Juicio de estricta razonabilidad y proporcionalidad. Aunque no obstante, las
restricciones que acaban de mencionarse sobre el poder punitivo del legis-
lador excepcional durante el estado de emergencia econémica y social, no
agotan la totalidad de las limitaciones que pueden derivarse de la Carta Po-
litica, los tratados internacionales de derechos humanos y la Ley Estatutaria
de los Estados de Excepcidn. (Sentencia C-224 de 2009).

De igual modo, respecto a las limitaciones en el ejercicio del ius pu-
niendi por parte del legislador de excepcion en el estado de conmocién
por emergencia econdémica y social, en lo relativo a la definicién de nue-
vos tipos penales, se indico:
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Tratandose de la definicién del tipo penal, las siguientes son las restriccio-
nes: (i) principio de restriccién material o la definicién constitucional de
los bienes juridicos tutelados, (ii) principio de finalidad —competencia
para conjurar peligros concretos—, (iii) principio de necesidad —moti-
vacion de la relacion de conexidad y deber de reflejar dicha conexidad
respecto de los sujetos activos de los hechos punibles (exigencia de una
diferenciacién suficiente)— y iv) estricta razonabilidad y proporcionalidad.
Ademas, atendiendo las particularidades que reviste el estado de conmo-
cién interior, la Corte aludié a la temporalidad de las medidas legislativas
adoptadas que tiene como efecto la absoluta prohibicién de su prolongacién
mds alla del término previsto en la Constitucion. (Sentencia C-224 de 2009).

Como lo destacamos con anterioridad, otra de las problematicas que
se suscita en torno a la legislacion penal econémica de emergencia, es la
relativa a los desmedidos aumentos de la punibilidad de los tipos penales
existentes o de los que se llegaren a crear para afrontar el estado de con-
mocidn.

Igualmente, otra de las problematicas y criticas que presenta esta
normatividad penal de emergencia, es la relativa a la eficacia de los tipos
penales que se crean bajo la figura del estado de excepcidn, en la que se
discute que de poco o nada servira, pues en relacion con los hechos que
dieron lugar a la declaratoria de la emergencia no se puede aplicar en
virtud del principio de legalidad de las penas y de la irretroactividad de
la leyes penales, ni tampoco en una gran medida a los hechos futuros por
tratarse de una legislacion transitoria. Temadtica que no escapo al juicio de
la Corte en la Sentencia C-224 de 2009, al indicar lo siguiente:

En cuanto a las restricciones relativas a las sanciones penales durante el
estado de conmocion, la Corte admitié que se introduce dentro del juicio
de proporcionalidad un elemento de eficacia normativa que recae sobre la
sancion. El Gobierno se encuentra sujeto a las siguientes restricciones: (i)
cuando se trata de conductas que al momento de decretar el estado de con-
mocién no estaban consideradas como punibles en la legislacion ordinaria,
las sanciones impuestas deben ser de tal naturaleza que puedan tener su
plena efectividad durante la vigencia del estado de excepcion; y (ii) si se re-
fiere a comportamientos que estdn sancionados en la legislacién ordinaria,
la pena sefialada en la nueva disposicién no puede superar el maximo del
tipo penal correspondiente, con los agravantes de la legislaciéon ordinaria
previstos para dicho tipo, consagrados en el Cddigo Penal. (Sentencia C-224
de 2009).
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En relacion con la problematica que se venia exponiendo en algu-
nos escenarios de acuerdo con la Sentencia del 2 de diciembre de 1982
de la H. Sala de Asuntos Constitucionales de la Corte Suprema de Justi-
cia, la legislacion excepcional o de emergencia proferida por el Ejecutivo
con la consecuente afectacion al principio de reserva judicial, se
habia convertido en una legislacién con caracter permanente, la Corte
Constitucional, en la sentencia en mencién, se refirié a tal punto, indi-
cando lo siguiente:

Una interpretacion sistematica y teleologica del ordenamiento consti-
tucional y la Ley Estatutaria de los Estados de Excepcion, como de éstos
y los convenios internacionales de derechos humanos, permite sefialar que
los decretos legislativos penales adoptados durante el estado de emergen-
cia, son de vigencia temporal respetando las particularidades que ofrece el
articulo 215 superior. De la misma manera, una interpretacién conjunta y
finalistica de la Constitucidn, de los tratados internacionales de derechos
humanos y de la Ley Estatutaria de los Estados de Excepcién, conducen
a la Corte a sostener que el principio de legalidad de la ley penal, propio
del régimen democratico, no puede ser restringido de manera intemporal
(vigencia de los decretos) cuando el legislador excepcional ha hecho uso del
poder punitivo durante el estado de emergencia. (Sentencia del 2 de diciem-
bre de 1982).

Por tanto, se establecié por la Corte Constitucional que los decre-
tos que se habian proferido en desarrollo de la emergencia econémica y
social, tendrian un término maximo de vigencia de un afo a partir de la
entrada en vigencia del decreto. Mientras que en la Sentencia proferida
por la Corte Suprema de Justicia —Sala de asuntos constitucionales— el
2 de diciembre de 1982, se sefialé que las medidas que se tomaban bajo
la figura de la emergencia econdmica tenian la vocacién de permanencia,
por voluntad expresa del constituyente.

Asimismo, en la Sentencia de 1982, la Corte declar6 exequibles las
normas que creaban los tres tipos penales del Decreto 2920 de 1982,
presentando, entre otros argumentos, que en el precedente de esa Cor-
poracion, el Gobierno podia, validamente, por via del estado de sitio,
modificar el Cédigo Penal y el Codigo de Procedimiento Penal, sin poner
ningun tipo de escollo a la legislacién de emergencia que se dictara bajo
el amparo del estado de sitio.
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Conclusiones

o Para enfrentar las crisis financieras que se presentaron en los afnos
de 1980 y 2008, el Gobierno nacional utilizé la figura constitucio-
nal del Estado de Emergencia Econémica, consagrado en el articu-
lo 221 de la Carta de 1886 y en el articulo 215 de la Constituciéon de
1991. De esta forma, con el Decreto 2920 de 1982, cred los delitos
de utilizacion indebida de fondos captados del publico; préstamos
no autorizados con accionistas o asociados y la captaciéon masiva y
habitual de dineros. A su turno, con el Decreto 4336 de 2008, au-
mento6 la pena para el delito de captacion ilegal de dinero y cred el
tipo penal de no devolucion del dinero captado en forma ilegal, los
cuales fueron avalados por la Corte Suprema de Justicia (1982) y la
Corte Constitucional (2008).

o La doctrina mas autorizada ha sefialado que en las normas dicta-
das al amparo de la emergencia econdmica es necesario tener en
cuenta los principios de taxatividad, formalidad, proporcionalidad,
criterio democritico, control politico y control judicial.

o La creacion de tipos penales durante los Estados de Excepcidon
genera algunos problemas que pueden afectar los conceptos pro-
pios del derecho penal tales como la ultima ratio y la reserva legal.
Asimismo, por la forma apresurada como son adoptados, es facil
detectar problemas de redaccién y sobre el alcance de dichas dis-
posiciones.

o A pesar de la discrecionalidad que la Corte Constitucional reco-
noce al Legislador para la creacion de tipos penales en los Estados
de Excepcidn, es recurrente en exigir que se respete en dichas dis-
posiciones los principios de razonabilidad y de proporcionalidad,
aspectos que se extraian en las elevadas sanciones dispuestas en la
reforma penal de 2008 y en la creacion de un tipo penal innecesario
como lo es el de la no devolucién de los dineros captados en forma
ilegal.
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6. Analisis de la sentencia de la Corte
Constitucional C-229 de 2009 respecto
al delito de captacion masiva y habitual

de dinero

Sandra Bibiana Vargas Castro®®’

Introduccion

El siguiente texto tiene como propdsito estudiar la constitucionalidad de
la Sentencia C-229 de 2009, por medio de la cual se declaré la exequibili-
dad del Decreto 4336 del 17 de noviembre de 2008, por el cual se modificd
el Codigo Penal en virtud del Decreto 4333 de 2008, que declar6 el estado
de emergencia econdmica y social, en virtud de la crisis financiera oca-
sionada por el auge de las piramides pmG (David Murcia Guzman), DRFE
(Dinero Rapido Facil y Efectivo), entre otras, las cuales acrecentaron el
mercado extrabancario y con ello, aumento de capitales, y elevacion de la
inflacién en aquel momento.

De acuerdo con el mandato del articulo 335 de la Carta Magna, el Es-
tado estd llamado a regular las actividades financiera, crediticia y bursatil,
entre otras, aun en estados excepcionales este ente debe procurar no solo
restablecer el orden interno sino también tomar medidas que permitan
contrarrestar la crisis econémica y social como ocurrié con el menciona-
do Decreto 4336 de 2008, para lo cual en la sentencia en mencion se rea-
liza un amplio analisis de las causas que motivaron al Gobierno Nacional

" Abogada de la Universidad Catélica de Colombia. Especialista en Derecho Penal de la Universidad
de Ibagué. Candidata a Magister de la Universidad de Ibagué. Asesora del Area de Derecho Penal
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para adoptar medidas excepcionales y que son motivo de estudio en este
capitulo.

Para ello, dividiremos su contenido en cinco partes, a saber: (1)
Antecedentes historicos a la declaratoria del estado de excepcién en el
afno 2008. (2) Marco general al control de constitucionalidad de los esta-
dos de excepcion. (3) Estudio del analisis de conexidad entre el Decreto
4333 de 2019 y el Decreto 4336 de 2019. (4) Aspectos que tuvo en cuenta
la Corte para declarar la exequibilidad del Decreto 4336 de 2009. (5) Sal-
vamentos de voto y finalmente, abordaremos las conclusiones.

6.1. Contexto historico en que se desarrolla la conducta de captacion
masiva y habitual de dineros

Como tipo penal, la conducta de captacién masiva y habitual de dineros
encuentra su origen remoto en el ano de 1982. En ese entonces, como
se conoce, el Gobierno Nacional mediante el Decreto Legislativo 2919
de 1982, dict6 normas para asegurar la confianza del publico del sector
financiero como resultado del descubrimiento en varias instituciones fi-
nancieras de actividades especulativas, de la concentracion de las accio-
nesy del crédito, la practica de actividades destinadas a facilitar la evasion
de los deberes fiscales y diversas formas de abuso del derecho de propie-
dad, lo cual ocasion¢ graves situaciones de iliquidez que comprometieron
la politica monetaria estatal (Hernandez, 2018).

El Decreto Legislativo 2919 de 1982 fue declarado exequible por la
Sala Plena de la Corte Suprema de Justicia, a través de la Sentencia 83 del
18 de noviembre de 1982. Se expide entonces el Decreto 2920 de 1982,
en el que se crea el tipo penal de captacién masiva y habitual de dineros,
para el cual se impone una sancion penal de prision de 2 a 6 afios.

Posteriormente, el Decreto 1730 de 1991, denominado Estatuto Or-
ganico del Sistema Financiero, incorporé dicha conducta delictiva en tér-
minos similares, la cual fue contemplada en el articulo 208 del Decreto
663 de 1993, numeral 3°, el que fuera declarado exequible, igualmente,
por la Corte Constitucional en la Sentencia C-582 de 1996.

En el anio 2008 se desata en el pais nuevamente una crisis economica,
derivada de la proliferacién o el aumento de las famosas pirimides como
DMG 0 David Murcia Guzman, DRFE (Dinero Facil, Rapido y Efectivo),
cuyo propietario era Carlos Alfredo Sudrez, Distrinivel, “C.I, Tango Tra-
ding Ltda?, propiedad de Adriana Arango y Hugo Javier Coy, el famoso
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grupo Nule, entre otras empresas que alcanzaron a captar 2.5 billones de
pesos en el sur del pais, las cuales se expandieron por diferentes partes del
territorio colombiano, lo cual llevo a que el Gobierno Nacional declarara
el estado de emergencia econdmica y social a través del Decreto 4333 de
2008 (Sentencia de la Corte Constitucional C-135 de 2009) y con ello ex-
pidiera varios decretos legislativos, entre los que se encuentra el Decreto
Legislativo 4336 de 2008 (Hernandez, 2018 a).

6.2. Marco general al control de constitucionalidad de los estados de
excepcion

La Corte recuerda en la Sentencia C-229 de 2009, en primer lugar, que
el control juridico de la Constitucién Politica, le corresponde a la Corte
Constitucional, la cual cumple un papel relevante como guardian de la
supremacia e integridad de la Constitucion (articulo 241 superior). Di-
cho control recae sobre los actos juridicos adoptados por el Ejecutivo en
virtud del estado de emergencia comprendiendo tanto el decreto declara-
torio como los expedidos en su desarrollo.

La Ley Estatutaria de los Estados de Excepcidn, deja en manos del
Legislador extraordinario un amplio margen de maniobra para expedir la
normatividad que encuentre necesaria para el restablecimiento del orden
publico, siempre que se ajuste a la Constitucion, los tratados internacio-
nales de derechos humanos y la Ley Estatutaria de los Estados de Excep-
cion, sin que haga una enumeracion taxativa de las medidas legislativas
que pueden ser adoptadas durante dichos estados de excepcion.

Asimismo, el articulo 38 dela Ley 137 de 1994, conocida como la Ley
Estatutaria de los Estados de Excepcion, sefiala que durante la situacion
de conmocidn interior el Gobierno tendra “ademas” otras medidas con-
cretas de intervenciéon como:

La posibilidad de tipificar penalmente conductas y aumentar las penas para
el estado de conmocion interior, no por ello puede llegarse a la conclusion
excluyente y definitiva de su no aplicacién a las demas modalidades de los
estados de excepcion, como el estado de emergencia econdémica y social...
[y esto con el fin de que]... El Estado pueda responder de manera oportuna
eidénea ala amenaza o perturbacién grave e inminente del orden econémi-
co y social. No se traiciona, entonces, el principio democratico, al contrario,
se profundiza en la democracia, reitera la Corte. (Sentencia C-224, 2009).
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De acuerdo con la misma Sentencia, la Corte recuerda la posibilidad
de que el Legislador esté facultado excepcionalmente para expedir nor-
mas penales durante el estado de emergencia econémica y social, esto no
significa que esté exento de cumplir con los controles que le imponen la
Constitucion Politica, los tratados internacionales de derechos humanos
y la Ley Estatutaria de los Estados de Excepcidn, y asi mismo sefial6 estos
criterios para la declaratoria de tal estado de excepcion:

« Juicio de restricciéon material. La expedicion de decretos legislati-
vos durante la emergencia econdmica y social no esta sujeta a la
libre voluntad del Gobierno. Por el contrario, se encuentra limitada
por los bienes juridicos protegidos por la Constitucion.

 De suerte que el poder punitivo del Gobierno implica que no podra
crear tipos penales o modificar los existentes si no existe relacion
alguna entre el tipo penal y la proteccion del orden econémico,
social y ecoldgico. Solo es posible sancionar aquellos comporta-
mientos que afecten de manera directa los citados bienes juridicos
definidos constitucionalmente.

o Juicio de finalidad. Se debe probar que existe una amenaza concre-
ta a un bien juridico protegido por el Legislador, identificando asi
los posibles agresores y las conductas que implican la concrecién
del peligro.

o Juicio de necesidad. Exige que se exprese claramente las razo-
nes por las cuales se estima que determinadas conductas punibles
realizadas por ciertas personas tienen capacidad de perturbar en
forma grave e inminente el orden econémico, social y ecolégico
del pais.

o Juicio de proporcionalidad. En cuanto a las medidas punitivas, la
Constitucion ordena que exista una relacion de proporcionalidad
entre éstas y la gravedad de las circunstancias que se enfrentan.
Este elemento convierte el juicio en uno de estricta proporciona-
lidad, que segiin el mandato constitucional implica que, ademas
de considerar si el tipo conlleva a una restriccion inadmisible o
excesiva del derecho constitucional involucrado, se analice la capa-
cidad de afectacion de los bienes juridicos tutelados por parte de la
conducta que se busca reprimir y la manera en que se define, bien
sea el tipo penal o la sancidén que se impone, a fin de establecer si en
si mismo se revelan excesivos. (Sentencia C-224, 2009).
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6.3. Estudio del analisis de conexidad entre el Decreto 4333 de 2008 y
el Decreto 4336 de 2008

Con el fin de establecer la conexidad entre las causas que motivaron la
declaratoria del estado de emergencia social y las medidas que en su desa-
rrollo adopto el Gobierno con el presente Decreto, la Corte tuvo en cuen-
ta las consideraciones invocadas por el Gobierno al declarar el estado de
emergencia social a través del Decreto 4333 de 2008, en la medida que
fueron declaradas ajustadas a la Constitucién Politica, en la Sentencia
C-135 de 2009, la cual hizo transito a cosa juzgada constitucional (articu-
lo 243 superior). Al efecto:

Que de acuerdo con lo previsto por el articulo 335 de la Constitucion Po-
litica y las leyes colombianas vigentes, las actividades relacionadas con el
manejo, aprovechamiento e inversién de los recursos captados del ptblico
son de interés publico y estan sujetas a la intervencién del Estado. (Senten-
cia C-135, 2009).

Siendo la actividad financiera una actividad de interés general, pues en
ella esta comprometida la ecuaciéon ahorro-inversion la cual juega un papel
fundamental en el desarrollo econémico de los pueblos, cualquier actividad
que implique esta forma de intermediacion de recursos, o la simple capta-
cion del ahorro de manos del publico, debe quedar sometida ésta a la vigi-
lancia estatal como lo hemos sefialado en este escrito y segtin lo ha seiialado
reiteradamente la Corte.

En efecto, en el modelo del estado ‘social de derecho, en donde corres-
ponde al Estado conducir la dindmica colectiva hacia el desarrollo econémi-
co, a fin de que se hagan efectivos los derechos y principios fundamentales
de la organizacién politica, no puede ser indiferente la manera en que el
ahorro publico es captado, administrado e invertido como lo ha menciona-
do la Honorable Corte Constitucional en la Sentencia C-1062, 2003.

Debe recordarse que la destinacion del ahorro publico hacia un fin co-
mun constituye, tal como lo sefiala la jurisprudencia de las altas Cortes, un
servicio publico que busca lograr la distribucion equitativa de las oportuni-
dades y los beneficios del desarrollo. De manera que, esta democratizacion
del crédito esta definida en el articulo 335 y justificada como mecanismo de
intervencion del Estado de acuerdo con el articulo 334 de la Constitucion
Politica.

Ademas, la actividad propiamente financiera tiene repercusion en la so-
berania monetaria del Estado, pues es sabido que el papel que el sistema
financiero cumple dentro de la economia, implica la emision secundaria de
moneda, mediante la creacién de medios de pago distintos de los creados
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por la via de la emisién, por lo cual su adecuada regulacién, vigilancia y
control compromete importantes intereses generales. Pero mas alld de este
interés publico, corresponde también al Estado velar por los derechos de los
ahorradores o usuarios, razén que también justifica la especial tutela esta-
tal sobre las actividades financiera, bursatil y aseguradora y sobre cualquier
otra que implique captacion de ahorro de manos del puablico.

6.4. Aspectos que tuvo en cuenta la Corte para declarar la
exequibilidad del Decreto 4336 de 2008

Que, a pesar de lo anterior, han venido proliferando de manera desbordada
en todo el pais, distintas modalidades de captacion o recaudo masivo de
dineros del publico no autorizados, bajo sofisticados sistemas que han difi-
cultado la intervencién de las autoridades. (Es decit, las famosas pirdmides o
empresas multinivel).

Que, con base en las falsas expectativas generadas por los inexplicables
beneficios ofrecidos, un numero importante de ciudadanos ha entregado
sumas de dinero a captadores o recaudadores en operaciones no autoriza-
das, comprometiendo su patrimonio.

Que tales actividades llevan implicito un grave riesgo y amenaza para los
recursos entregados por el publico, toda vez que no estdn sujetas a ningun
régimen prudencial y carecen de las garantias y seguridades que ofrece el
sector financiero autorizado por el Estado.

Que estas actividades no autorizadas han dejado a muchos de los afecta-
dos en una precaria situacion econémica, comprometiendo asi la subsisten-
cia misma de sus familias, lo cual puede devenir en una crisis social.

Que dada la especial coyuntura que configuran los hechos descritos, los
cuales amenazan con perturbar en forma grave el orden social y econémico
del pais, se hace necesario adoptar medidas urgentes que permitan contra-
rrestar esta situacion en forma inmediata. (Sentencia C-135, 2009, cursiva
fuera de texto).

Se reiterd pues en esta Sentencia, que estamos en un régimen de
intervencion estatal de caracter reforzado por tratarse de una actividad
economica que, como se ha dicho, compromete el interés publico, la con-
fianza en el sistema financiero y la estabilidad macroeconémica del pais.

Asi, con el articulo 1.°, modificatorio del articulo 316 del Cédigo Pe-
nal (Ley 599 de 2000), sobre el delito de captacion masiva y habitual de
dineros, el Legislador excepcional adiciona algunos verbos rectores en
cuanto al modelo descriptivo del tipo penal. Incrementa la sanciéon penal
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de prisién y establece una circunstancia de agravacion punitiva, quedan-
do ast:

El que desarrolle, promueva, patrocine, induzca, financie, colabore o realice
cualquier acto para captar dineros del publico en forma masiva y habitual
sin contar con la previa autorizacion de la autoridad competente, incurrird
en prision de ciento (120) a doscientos cuarenta (240) meses y multa hasta
de (50.000), salarios minimos legales mensuales vigentes. Antes, pena de pri-
sion de 24 meses a 72 meses. (Ley 599, 2000, cursiva fuera de texto).

Ello puede extraerse de su comparacion con el articulo 316 de la Ley
599 de 2000, que establecia:

Captacién masiva y habitual de dineros. Quien capte dineros del publico, en
forma masiva y habitual sin contar con la previa autorizacion de la autori-
dad competente, incurrira en prision de dos (2) a seis (6) afios y multa hasta
de cincuenta mil (50.000) salarios minimos legales mensuales vigentes.

Con el articulo 2.°, se adiciona al Cédigo Penal (Ley 599 de 2000) el
articulo 316A, estableciendo un nuevo tipo penal, el cual determina que,
con independencia de la sancion prevista al sujeto activo de la conducta
penal anterior, quien no reintegre los recursos captados del publico, por
esa sola conducta tendrd pena de prision y multa.

Esta norma contiene un paragrafo alusivo a que los fiscales que co-
nozcan de este tipo penal, por la falta de devoluciéon de dineros capta-
dos antes de la vigencia de esta norma, podran aplicar preferentemente
el principio de oportunidad para procurar la devolucion de los recursos.

6.5. Salvamentos de voto
Ante la opinién mayoritaria de la Sala, salvaron voto; es decir, se aparta-
ron de la tesis mayoritaria los siguientes magistrados:

El honorable magistrado Luis Ernesto Vargas Silva, salva su voto, por
encontrar que la Corte no puede crear una regla de competencia que no
existe en la Constitucion, ni en la Ley estatutaria que regula los estados
de excepcion como si podia realizarlo de acuerdo al articulo 44 de la Ley
137 de 1999, que le otorgd facultades para declarar leyes bajo el estado
de conmocioén interior, mas no bajo el estado de emergencia econdmica.

La equivocaciéon de considerar conforme a la Constitucion la
posibilidad de que el Ejecutivo legisle en materia penal para sortear
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situaciones de emergencia, no se subsana atribuyéndole a dicha legisla-
cién (en materia econdémica) vocacion transitoria, como ocurre en los
estados de conmocioén interior.

Esta creativa solucion por la que opt6 la Corte produce efectos no-
civos en varios ambitos: (i) Frente a la sistematica de los estados de ex-
cepcion; (ii) en torno a la funcién de eficacia real que se pretende dar al
derecho frente a las situaciones de anormalidad que generan los estados
de excepcidn; y (iii) respecto de la mision de limite que se espera de la
regulacion de los estados de excepcion.

Para el magistrado Vargas, la Corte al realizar una interpretacién ex-
tensiva y analogica de las leyes, le asigna alcance a la posibilidad de crear
tipos penales transitoriamente cuando estas normas deben tener voca-
cién de permanencia.

Concluye que no se podia haber declarado la exequibilidad de los
decretos legislativos toda vez que, primero, los decretos expedidos se apar-
tan del sentido de los estados de excepcidn; segundo, se invirtio el senti-
do de responsabilidad de los servidores publicos previstos en el articulo
6° de la Constitucion Politica y tercero, se adoptan medidas penales que
no tienen que adoptarse bajo esta figura

Por su parte, el honorable magistrado Nilson Pinilla Pinilla manifies-
ta no estar de acuerdo con sus companeros, por el hecho de haberse con-
dicionado la exequibilidad de la medida legislativa a que pierda vigencia
un afio después de expedida, salvo que el Congreso le otorgue un carac-
ter permanente. Argumenta que la Corte utiliza el contenido del articulo
215 constitucional que regula la medida de las vigencias que establezcan
nuevos tributos o modifiquen los existentes, y que la Corte declarara la
exequibilidad de la medida que tiene como vigencia un afo, como si se
tratase de una norma de caracter tributaria, lo que no tiene, por tratarse
de otro tipo de norma.

Mientras que el honorable magistrado Humberto Sierra Porto, sefiala
que la creacion de decretos debe obedecer al estado de conmocién inte-
rior y no a la emergencia econdmica y social (Sentencia C-860, 2006). Y
que a su vez las conductas punibles deben crearse por via de la Ley, con
el tramite respectivo en el Congreso de la Republica y no por el Ejecutivo
por via de estados de excepcion.

Ademas senala que los decretos expedidos bajo los estados de emer-
gencia econémica y social, tienen vocacion de permanencia, lo que implica
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que las modificaciones introducidas al ordenamiento penal quedarian in-
corporadas de manera definitiva, lo cual afecta enormemente el principio
de legalidad pregonado en la Constitucion.

Conclusiones

Revisado el sentido y alcance que le da el maximo 6rgano constitucional
a la expedicion del Decreto 4336 de 2009, que aument6 las penas para
el delito de captacion masiva y habitual de dinero, en consecuencia de
la declaratoria de emergencia econdémica y social para conjurar la crisis
desatada en el pais, encontramos que efectivamente la Corte analiza los
motivos que dieron lugar a la figura excepcional y que guardan relacién
estrecha con la expedicion del decreto por medio del cual se aumentd la
pena para la conducta tipificada en el articulo 316 del Cédigo Penal, a su
vez que se crea un nuevo articulo, esto es el 316 A, para quien no entregue
los dineros captados, efectivamente debe declararse la exequibilidad entre
otros de acuerdo con el principio de proporcionalidad de las penas y con
el fin de adoptar medidas que pudieran llevar a frenar una ola expan-
siva de capitales a través de la creaciéon de las piramides y con ello el
aumento de flujo de capital, de la inflacion, sin el control del Gobierno
Nacional como lo ordena la Carta Magna.

Que, si bien el derecho penal no puede ser la solucién a todos los
problemas de orden politico, social y econémico, normas como la relacio-
nada con la conducta de captacion masiva de dineros, pretender controlar
el flujo de capital en el pais, y con ello evitar un desajuste de orden econd-
mico asi sea en forma provisional aunque después se conviertan en legis-
lacién permanente, como fuera objeto de estudio en su momento en que
asi quedd convertida dicha norma y sometido al Control Constitucional.

El derecho penal como ciencia del ordenamiento juridico tiene
su funcién de control social siempre que no se use en forma desbor-
dada y que obedezca a unas razones fundadas légica y motivadamente
para contrarrestar un fenémeno como el que ocurria en el pais en el afio
2009, como quedé anteriormente dicho. Ello, con el fin de que se cumpla
el papel preventivo general del derecho penal sin que se pueda ampararse
su legitimacion basado en este principio.

No en vano Yvan Montoya Vivanco al citar a Schunemann, y hacer
una critica a la teoria de la prevencion general positiva de la norma del
maestro alemdan Giinther Jacobs, concluye que:
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[...] ‘la prevencién general positiva es un bienvenido efecto concomitan-
te, pero carente de significado teorético propio. Efectivamente, no puede
negarse que el derecho penal cumple determinados efectos de °[...] inte-
gracion y estabilizacion social que pasa por la reafirmacién simbdlica de la
norma. Pero tales efectos, en el plano empirico, no pueden constituirse en
el fin legitimador del derecho penal, aunque siempre serd necesario tenerlos
en cuenta como parte de su funcionamiento. (Montoya, 2006, p.295).
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El 4 de julio de 2021 se celebraron treinta afios de la Constitucién que la
Asamblea Nacional Constituyente entregd a los colombianos. Con este
motivo, el Grupo de Investigacion Zoon Politikon, adscrito a la Facultad de
Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad de Ibagué, se dedicé al anali-
sis de los aportes de la Carta de 1991 en los temas econdmicos, advirtiendo
que, fue uno de los aspectos en los que los constituyentes centraron su

responsabilidad.

En el libro se destacan hechos como la creacion de un aparte relaciona-
do con el régimen econdmico y la hacienda publica (Titulo XlI), asi como la
responsabilidad del Legislativo y el Ejecutivo en la vigilancia, inspeccion y
control del sistema financiero, bursatil y asegurador. Constitucion y derecho
penal econémico proporciona a la comunidad académica un marco de
reflexion que favorece a la adecuada prevencién y sancién de los comporta-
mientos que lesionan o ponen en peligro el orden econémico social.
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