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Presentacion

El delito de contrabando es uno de los comportamientos desviados que
produce un mayor dafio a la economia de los paises. Con razoén se afirma
que afecta el orden econémico social porque altera la libre competencia,
a la par que produce grandes pérdidas al fisco y con ello limita los recur-
sos con los que suele financiarse el Estado. Asimismo, generalmente esta
acompanado de otros ilicitos como la falsedad de documentos, el cohe-
cho, el lavado de activos y en no pocas ocasiones, del homicidio.

En Colombia, desde las primeras legislaciones penales, la conducta
de introducir o exportar mercancias en forma ilegal, se ha tipificado como
un delito de contrabando. Empero, cuando en la década del noventa el
pais acogio la politica de globalizacion de la economia y la consecuencial
apertura de fronteras, se decidié despenalizar este comportamiento y se
consagré como una contravencion administrativa, trasladando su cono-
cimiento de la justicia penal al Derecho Administrativo Sancionador. Con
todo, unos afios después, contrario a lo esperado, se advirtié un sensible
aumento en este actuar criminal, lo cual motivé al Legislador a penalizar-
lo nuevamente.

Ahora bien, ante la evidente conexion del contrabando con el blan-
queo de capitales, el Gobierno decidié en el afio 2013 impulsar un pro-
yecto de Ley para redactar en forma adecuada los tipos penales que san-
cionan este punible, aumentar su consecuencia punitiva y adicionar el
delito de lavado de activos para incluir el contrabando; el contrabando de
hidrocarburos o sus derivados; el fraude aduanero y el favorecimiento del
contrabando en cualquiera de sus formas, como delitos fuente del mismo.
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La importancia y actualidad del tema comentado en precedencia,
motivo a los integrantes del Grupo de Investigaciéon Zoon Politikon, de la
Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad de Ibagué, a
seleccionarlo como tema de estudio de las Novenas Jornadas de Derecho
Penal Econémico que se celebraron en esta Casa de Estudios el dia 22 de
octubre de 2014.

En el evento participaron los profesores del médulo de Derecho Pe-
nal del Programa de Derecho: Hernando A. Hernandez Quintero, Juan
Manuel Barrero Arbeldez, Jorge Augusto Lozano Delgado, Maria Cristina
Solano Ospina y German Leonardo Ruiz Sanchez, quienes, en su orden,
disertaron sobre los siguientes temas: El contrabando, entre el delito y la
contravencion; Del contrabando; Favorecimiento de contrabando y La de-
fraudacion de rentas de aduanas.

De acuerdo con la tradicion del Grupo de Investigacion, las interven-
ciones de los conferencistas se recopilaron en el presente libro. Empero,
cuando se encontraba listo para la impresion, se sanciono la ley 1762 de
julio 6 de 2015, lo que obligd a los autores a efectuar la actualizacion de
sus escritos, a fin de entregar a la comunidad universitaria un texto total-
mente actualizado, en la esperanza de contribuir al debate de los temas
que afectan el orden econdmico social del pais, contenido prioritario de
estudio de nuestra célula académica.

Agradecemos sinceramente a la doctora Olga Lucia Troncoso Estra-
da, decana de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la Universi-
dad de Ibagué, cuando se realizaron las jornadas de derecho penal econé-
mico y al doctor Omar Mejia Patifio, actual Decano de nuestra Facultad,
por su incondicional apoyo en este propdsito académico, al igual que a los
profesores que, con devocidn, entregan en cada jornada su mejor esfuerzo
para que las investigaciones que adelantan sean conocidas y apropiadas
por los estudiantes. Asimismo, especial reconocimiento para la doctora
Martha Miryam Paéz Morales, directora de la Oficina de Publicaciones y
su grupo de colaboradores, por su compromiso para que este trabajo se
publicara.

Hernando A. Herndndez Quintero
Director Grupo de Investigacion Zoon Politikon.



El contrabando:
Entre el delito y la contravencién’

Hernando A. Herndndez Quintero™
Juan Manuel BarreroArbeldez™

Presentacion
La financiacion de los gastos de los Estados ha sido una de las mayores
preocupaciones de los pueblos. Para atenderlos, la estrategia mds conoci-
da y utilizada son los impuestos directos a los ciudadanos por la propie-
dad yla renta, y los indirectos provenientes del consumo y la importacion
o exportacion de bienes (Cusgiien, 2005).

Asimismo, las politicas de proteccion a la producciéon nacional han
motivado la prohibicion del ingreso de ciertos productos a los Estados o
al pago de elevados aranceles para tornar en competitivos los productos

* El presente escrito constituye un avance de la investigacién: Andlisis del impacto econémico y juridico
del contrabando de arroz en el departamento del Tolima, que adelantan los grupos de investigacién: zoon
politikon y Unidere, de la Universidad de Ibagué.

** Hernando Herndndez Quintero: Es doctor en Derecho de la Universidad Externado de Colombia.
Magister en Ciencias Penales y Criminoldgicas de la misma Universidad, de la cual es también especialis-
ta en Derecho Penal. Especialista en Legislacién Financiera de la Universidad de los Andes. Especialista
en Derecho Penal de la Universidad de Salamanca (Espafa). Especialista en Ciencia Politica de la Uni-
versidad de Ibagué. Abogado de la Universidad Incca de Colombia. Profesor Titular de la Universidad
de Ibagué y de Especializacién en la Universidad Externado de Colombia. Docente de Maestria en la
Universidad Libre de Colombia (Bogotd y Cali) y Simén Bolivar de Barranquilla. Director del Grupo de
Investigacién zoon politikon, de la Universidad de Ibagué.

*** Juan Manuel Barrero Arbeldez: Es abogado de la Universidad de Ibagué. Especialista en Derecho
Constitucional de la Universidad Sergio Arboleda. Docente en formacién de la Universidad de Ibagué.
Integrante del Grupo de Investigacién zoon politikon, de la Universidad de Ibagué
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locales frente a mercancias provenientes del exterior, algunas subsidiadas
alli mismo. En los ultimos tiempos, la globalizacién y la internacionaliza-
cién de la economia han variado esta orientacion y los Estados pretenden
proteger al productor y a los comerciantes a través de subvenciones.

De otra parte, algunos ciudadanos deseosos de obtener siempre ma-
yores ganancias de sus actividades, deciden burlar los controles aduane-
ros y con ello el pago del tributo por el ingreso o egreso de mercancias del
pais, o utilizan mecanismos que les permiten cancelar menores impues-
tos de los establecidos, al presentar los productos como pertenecientes a
ciertas clases que deben cancelar valores mas reducidos. Lo comentado
ha llevado a los paises, a través de la historia, a sancionar el contrabando,
bien como delito, contravencion penal o administrativa y en no pocas
ocasiones combinando estas formas del ius puniendi de los Estados.

En el presente estudio pretendemos mostrar cual ha sido la evolucién
del criterio comentado en Colombia, advirtiendo desde ya que se han
utilizado todas las formas referenciadas en el parrafo anterior y que en el
inmediato pasado, en razon a la vinculacién del contrabando con ilicitos
de mayor gravedad, como el lavado de activos o la financiacién de grupos
delincuenciales, se ha pretendido castigarlo como un delito con penas

severas.

El delito, la contravencién penal y administrativa

La doctrina moderna ha logrado deslindar los conceptos de delito, con-
travencion penal y contravencion o infraccién administrativa. En cuanto
al delito y la contravencion penal, sobre cuya diferencia se edificaron las
teorias objetivas y subjetivas, se puede considerar que hubo una evolu-
cion después de estériles debates, para concluir que su diferencia es de
caracter valorativo, tal como lo indic6 la Corte Suprema de Justicia, en
fallo de septiembre 9 de 1966, en el cual se expresa que cuando a juicio
del Legislador un hecho es grave porque lesiona o pone en peligro intere-
ses sociales importantes y debe, por lo mismo, sancionarse en forma mas
severa, lo configura como delictuoso; por el contrario, cuando considera

que los intereses que puede lesionar o poner en peligro son menos impor-
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tantes y que basta para su punicion sanciones de menor entidad, lo erige
en contravencional.

Este concepto fue reiterado por la Corte Constitucional, en Sentencia
C-364 de agosto 14 de 1996. Magistrado Ponente, doctor Carlos Gaviria
Diaz, al estudiar la exequibilidad de la Ley 228 de 1995. Sefial6 el Alto

Tribunal Constitucional:

Aunque la doctrina ha ensayado criterios cualitativos y cuantitativos para estable-
cer la diferencia entre delitos y contravenciones, tales como la naturaleza del bien
juridico protegido, la mayor o menor gravedad del hecho, el régimen de penas,
etc., lo cierto es que sdlo al Legislador compete, al crear nuevos hechos punibles,
determinar su jerarquia.

En nuestra legislacion se han calificado como delitos las conductas que se consi-
dera afectan los bienes juridicos de mayor importancia, 0 comportan una mayor
lesividad para los intereses protegidos, quedando las contravenciones limitadas a
los hechos de menor gravedad, o que vulneran derechos de menor relevancia. La
decisién por una u otra denominacién, permite al legislador, entre otras cosas,
establecer procedimientos distintos, mas breves en el caso de las contravenciones,
fijar un régimen sancionatorio proporcional a la entidad del bien juridico tutelado
etc. (Sentencia C-364, 1996, agosto 14).

Resulta indispensable sefialar que por mandato del Articulo 19 del
actual Cdédigo Penal, las conductas punibles se dividen en delitos y con-
travenciones, con lo cual se cancela legislativamente la discusion y se im-
pone que tanto en uno como en otro, se requiera la comprobacion de la
tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad.

Existen, finalmente, otras conductas que atentan contra el orden pu-
blico econémico, cuya conservacion se ha encargado a ladesignada alta
policia econdmica, integrada por las superintendencias Bancaria, de Va-
lores (hoy Financiera), de Sociedades, la Direccion de Impuestos y Adua-
nas Nacionales, entre otras, que denominamos en este estudio contraven-
ciones, faltas o infracciones administrativas (Hernandez, 2002).

Desde el punto de vista de las consecuencias del delito, la contraven-
cion penal yla administrativa son diferentes, especialmente en cuanto alos
aspectos punitivos. El delito acarrea prision o multa como pena principal,
en tanto que la contravencion penal usualmente trae como consecuencia
el arresto.Por la contravencion penal se aplican penas menores y la con-
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travencion administrativa siempre es castigada con sanciones administra-
tivas como la multa, la suspension de las actividades o la cancelacion de la
autorizacion para operar. Asimismo, los procedimientos seguidos en las
investigaciones son diferentes: El delito y la contravencion penal suponen
siempre un proceso penal y una decisién judicial, en tanto y en cuanto
que la falta administrativa es analizada en un proceso administrativo que
sigue sus propios principios y culmina con una resolucion, acto adminis-
trativo que puede ser demandado ante el Contencioso Administrativo en
procura de su anulacion o el restablecimiento del derecho.

Existe asi un gran debate en cuanto a la forma de responsabilidad
exigida en cada una de estas especies de sancion de la administracion
publica, pues un buen sector de la doctrina sostiene que en las contra-
venciones administrativas debe aceptarse la responsabilidad objetiva, en
tanto que otros afirman que ello solo es posible en asuntos cambiarios y
tributarios (Mejia, 2011).

En particular, en cuanto al contrabando, desde antiguo se ha discu-
tido cudl es el criterio adecuado para ubicar este comportamiento como
un delito o una contravencién administrativa o una transgresion. Carra-
ra(1982), en su Programa de derecho criminal, sefiala que tradicionalmen-
te se han tenido como parametros para esta definicion que la actividad
contraria a los fines del Estado se realice en unas ocasiones por empresa;
es decir, por tratarse de una actividad profesional, y en otras oportuni-
dades por el mayor o menor cantidad de dafio pecuniario inferido a los
derechos de aduana y en no pocas ocasiones, por el niimero de los agentes
vinculados al acto desviado o de la cantidad de género introducido ilegal-
mente o puesto en venta. En cuanto al caracter de empresa, el autor sefala
que debe operar como sistema y presentar una organizacién de ataque

contra la regalia. Expresa el ilustre penalista:

Este concepto es lo que le da especial cardcter politico, en cuanto presenta la inten-
cién de poner un grupo de hombres en lucha contra la empresa o especulaciéon gu-
bernativa. Su gravedad esta constituida precisamente, no por el solo dafio material
del tesoro publico (que de ordinario suele ser el dafio mas visible), sino mds bien
por el daio moral, en cuanto la empresa de contrabando menosprecia al Gobierno,

constituye una asociacién particular destinada (aunque sea por tiempo y objeto
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limitados) a ponerse en lucha abierta contra la sociedad civil, y pretende eximir de
la obediencia a las leyes de regalia a un nimero indeterminado de ciudadanos, e
inclusive (si se le deja libre campo de accién) a todos los ciudadanos, incitandolos
a proveerse de géneros ilegitimos, o mediante la economia del precio, o merced
a la esperanza de encontrar géneros mejores, o aun por el impulso del amor a la
variedad (Carrara, 1982, p. 496).

El autor concluye:“La condicion previa para constituir el criterio que
marca los limites entre el contrabando propiamente dicho (delito) y el con-
trabando impropiamente dicho (transgresion), por el aspecto del elemento
moral, es por consiguiente, el fin de ganancia, esencialmente distinto de
los fines de economia o de placer...” (p. 497).

En Espaia, la Ley Organica 12 de 1995, 12 de diciembre, represion
del contrabando, estudia en acépites separados el delito de contraban-
do (Titulo I) y las infracciones administrativas de contrabando (Titulo
II), utilizando el criterio de la cuantia de la defraudacion. Asi, cuando el
valor de los bienes, mercancias, géneros o efectos sea igual o superior a
€150.000 euros estaremos frente al delito de contrabando (Articulo 2),
con penas de uno a cinco afnos y multa del tanto al séxtuplo del valor de
los bienes, mercancias, géneros o efectos. También se considera el punible
de contrabando imprudente, con una pena degradada.

De otra parte, cuando el valor de los bienes, mercancias, géneros o
efectos sea inferior a €150.000 o €50.000 euros, segun que se tipifique los
comportamientos resefiados en los apartados 1 o 2 del Articulo 2° de la
Ley de Contrabando, o cuando sea menor €15.000 euros si se trata de
labores de tabaco, se incurrird en infraccién administrativa y la sancién
sera una multa pecuniaria proporcional al valor de los bienes, mercan-
cias, géneros o efectos objeto de la irregularidad administrativa.

En Colombia, desde la expedicion de la Ley 383 de 1997 se adopto el
mismo criterio de la legislacién espaola, al considerar delito el contra-
bando cuya defraudacion alcance los mil salarios minimos legales men-
suales vigentes y como contravencion, aquella menor a ese valor. En la
Ley 488 de 1998, la cuantia de referencia se redujo entre cien y doscientos
salarios minimos legales mensuales vigentes. En el Codigo Penal del afio
2000 se conservaron estos valores. Finalmente, en el Proyecto de Ley 094
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de 2013: “Por medio del cual se adoptan instrumentos para prevenir, con-
trolar y sancionar el contrabando, el lavado de activos y la evasion fiscal’,
se redujo ostensiblemente la cuantia a cincuenta salarios minimos legales
mensuales. La imposicion de la sancién penal se encuentra a cargo de los
jueces, mientras que la consecuencia juridica de la contravencion corres-
ponde a la Dian.

Fl contrabando como delito en Colombia

Las primeras normas penales que se conocen en nuestra legislacion son la
Ley de agosto 5 de 1823, que establece las penas que deben aplicarse a los
defraudadores de derechos en las aduanas litorales; el Decreto del 23 de
noviembre de 1826, que impone penas a los defraudadores de la Hacienda
Publica; la Circular del 14 de julio de 1828, que modifica el Decreto de 23
de noviembre de 1826 sobre penas a los contrabandistas; la Circular del
19 de julio de 1828 que adiciona penas a los contrabandistas; la Circular
del 28 de agosto de 1828 que hace extensivo a todos los contrabandistas
los efectos de las drdenes de 14 y 19 de julio; el Cddigo Penal de 1837; la
Ley del 11 mayo de 1948 sobre cddigo de procedimiento en los negocios
criminales; la Ley del 14 de junio de 1847, organica de comercio de im-
portacion; la Ley del 27 mayo de 1853 adicional a la orgénica de comercio
de importacion; la Ley 74 de 1866 sobre aduanas y la Ley 70 de 1872 adi-
cional y reformatoria de las de aduanas.

Laurent (2009) afirma que desde 1823 y hasta 1872 se fijaron sancio-
nes sobre las mercancias, como el decomiso del contrabando y del resto
del cargamento y, en algunos casos, del medio de transporte de los obje-
tos, entre ellos buques, carruajes y caballerias. Por otra parte, frente a las
sanciones aplicables a los sujetos, se consagraron sanciones de tipo social,
como publicar en el periddico el nombre del ciudadano duefio del carga-
mento; politicos, como la suspension de sus derechos como ciudadano;
privativas de la libertad, como el presidio; y, mas adelante, la suspension
del derecho de ejercer el comercio y de realizar operaciones bancarias o
cambiarias.

En cuanto al mismo periodo de tiempo, en lo relacionado con los
servidores publicos que colaboraran con el contrabando, la autora men-
cionada manifiesta que las sanciones que se les aplicaban eran mas dras-
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ticas que las de los particulares. Es asi que se encuentra que en1822 se
ratifico un Decreto de 1819, en el que se castigaba a los empleados de la
Hacienda nacional que hicieran fraude o malversacion en los intereses
publicos con pena de muerte y, si se trataba de “poco celo en el desempe-
o de su destino en perjuicio del erario nacional” (Laurent, 2009, p.114),
se les destituia de su empleo y hasta se podia destinar al servicio de las
armas o a presidio, de acuerdo con las circunstancias. De esta forma, du-
rante la época analizada, las penas a los servidores publicos variaron entre
destitucion del empleo, inhabilitacion, presidio, pérdida de todos sus bie-
nes si no tuviera hijos y de una tercera parte de sus bienes si tuviera hijos,
perpetua, infamia y suspension del cargo que era la mas comun después
de la primera mitad del siglo XX (Laurent, 2009).

Posteriormente, la Ley 105 de 1873 recopild la dispersa legislacion
aduanera existente. Endicha normatividad, se consagran por primera vez
en Colombia las infracciones aduaneras, y se establecen las sanciones y
procedimientos, al igual que la competencia en los casos de contrabando.
Al poco tiempo de sancionada, ya se le habian realizado 162 reformas, lo
que condujo a la expedicion de un nuevo Codigo en 1905, el cual fue de
efimera existencia en razon a su poca claridad (Cadavid, s.f., p. 29).

Por medio de la Ley 110 de 1912 se dict6 el Cédigo Fiscal que vino
a subrogar el Estatuto de Aduanas de 1873. Se afirma que es el primer
Codigo que en el siglo XX hace referencia directa al contrabando como
una forma de elusion de impuestos. En efecto, en su Articulo 175 precisa:

Contrabando es el hecho de introducir al pais productos de procedencia extranjera
o el de tratar de ejecutarlo con el animo de no pagar el impuesto de aduana, o de
pagar uno menor, o de violar una prohibicién constitutiva o legal, agregando que
también constituye este ilicito el hecho de tratar de exportar productos gravados
con impuestos por razén de una operacion comercial o con el animo de violar una
prohibicion de las clases indicadas.

Para superar las deficiencias de la legislacién aduanera, el Gobierno
contrato la Mision Kemmerer, la misma que en 1923 habia recomendado
la creacion del Banco de la Reptblica, la Superintendencia Bancaria y la
Contraloria General de la Republica. Los expertos presentaron entonces
un proyecto de Ley que, sin ninguna discusion en el Congreso, se convir-
tid enla Ley 79 de 1931, “Organica de Aduanas”. Esta nueva normatividad
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cred el Tribunal Superior de Aduanas que durante muchos afios desem-
pend sus funciones en la capital de la Republica, al igual que Tribunales
Distritales de Aduanas en algunas ciudades del pais; asimismo, se esta-
blecié como sancién para el contrabando el decomiso de la mercancia y
una multa proporcional, que se podia convertir en arresto en caso de no
cancelarse dentro de los tres dias siguientes a la notificacion.

Por otra parte, el Decreto 1432 de junio de 1940 elimino los Tribu-
nales Distritales y cred juzgados de aduanas en las ciudades por donde
regularmente se exportaba o importaba mercancias; esto es, Barranquilla,
Buenaventura, Cartagena y Cucuta; ademas, prescribi6 para el delito de
contrabando pena de arresto de un mes a dos afos y la pena accesoria de
la publicacién de la sentencia, aplicando al reincidente la pena de relega-
cion a colonia agricola de tres meses a tres anos.

Con el Decreto 3134 del 20 de diciembre de 1952, se establecid por
primera vez la participacion del 25% a denunciantes y aprehensores de
productos de contrabando y se amenaza con pena de seis meses a dos
afios de prision, estableciendo, también, la presuncion de coautoria en el
delito para el duefio de la nave, vehiculo o aeronave, en que se transporta-
ra la mercancia ilegal cuando esta no fuera de servicio publico.

Por medio del Decreto 0188 de 1958, se fijaron los procedimientos,
penas y causales de casacion en materia del delito de contrabando y se
preciso6 que la Jurisdiccion Aduanera seria ejercida por la Corte Suprema
de Justicia, el Tribunal Superior de Aduanas, los Jueces Superiores y los
Jueces de Instruccién Penal Aduanera. Como pena del delito de contra-
bando, se establecieron penas entre tres y ocho afios. Mas tarde, con el
Decreto 073 de 1958, se independizd el Régimen de Aduanas.

Con posterioridad, la Ley 2 de 1963 otorgd facultades extraordina-
rias al Ejecutivo para tramitar una gran reforma judicial. En desarrollo de
la misma, se dict6 el Decreto 1821 de 1964, conocido como de Reforma
Penal Aduanera; en ella, se estableci6 una serie de presunciones de con-
trabando y se redujo la pena minima por este ilicito a dos afios (antes
tres), manteniéndose el maximo de ocho afos.

El 17 de septiembre de 1969, al amparo del Estado de sitio, se dicta un
curioso Decreto Legislativo, en el que se sefiala que no habra detencién
preventiva en los procesos penales que por el delito de contrabando ade-
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lanten las autoridades con motivo de la aprehension, en diversos lugares
de expendio al publico entre el 6 y el 30 de septiembre del mencionado
afo, de mercancias ilegalmente introducidas al pais. Asimismo, se precisa
en el Decreto que, en estos eventos, se otorgara el perdon judicial, sin
sujecion a los requisitos del Articulo 80 del Cédigo Penal. La norma espe-
cial, el Ejecutivo la justifica en dos consideraciones especiales que trans-
cribimos a continuacion:

Que de afios atras ha existido en el pafs una atmdsfera de tolerancia en relacion
con el ilicito de contrabando la cual pudo extraviar el criterio de algunas personas
sobre las implicaciones y alcances de una conducta abiertamente refiida con los
preceptos legales, circunstancia que mueve a considerar situaciones concretas.

Que conviene dar la oportunidad de rehabilitarse a quienes por causa del ambiente
general encontraron en el expendio de mercancias ilegalmente importadas la fuen-

te de su subsistencia (Diario Oficial N° 3265, 1969, p.1).

En 1970, con el Decreto Ley 955 de junio 13, se crea el Estatuto Penal
Aduanero, modificado por el Decreto 520 de marzo 27 de 1971. En el
Estatuto original, en el Capitulo I, del Titulo II, se consagran como delitos
el contrabando de mercancias de prohibida importacion o exportacion; el
contrabando por fuera de las aduanas; el contrabando por las aduanas; la
posesion de automotores, luego de expirada la autorizacién y la matricula
de automotores no autorizados. Para verificar luego su evolucion, trans-
cribimos a continuacion estas normas:

Articulo 15. Contrabando de mercancia de prohibida importacién o exportacion:
Quien importe o exporte mercancia cuya importacion o exportacion esté legal-
mente prohibida estard sujeto a pena de uno a cinco anos de prisién y multa equi-
valente al doble del valor de la mercancia.

Si el hecho fuere culposo, la pena sera de un mes a cuatros afios de arresto y multa
igual al valor de la mercancia.

Articulo 16. Contrabando por fuera de las aduanas: Quien importe o exporte mer-
cancia de libre importacién o exportacion o de licencia previa, sin presentarla a las
autoridades aduaneras para su nacionalizacién o despacho o eludiendo de cual-
quier manera la intervencién de ellas, estard sujeto a pena de uno a cinco afios de
prision y multa equivalente a cinco veces el valor de los impuestos correspondien-
tes.

Articulo 17. Contrabando por las aduanas. Quien importe o exporte por las adua-
nas mercancia de libre importacion o exportacion o de licencia previa, valiéndose
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de documentos falsos o consignando en una declaraciéon aduanera afirmaciones
falsas o por medio de cualquier practica que prive o puede privar al fisco de la
totalidad o parte de los derechos de aduana, estard sujeto a pena de uno a cinco
afios de prisién y multa equivalente a cinco veces el valor de los impuestos corres-
pondientes, sin perjuicio de la pena propia del delito conexo.
Articulo 18. Contrabando impropio. Quien oculte, dé o reciba en depésito, o
transporte, enajene, adquiera o posea mercancia de contrabando, a sabiendas, in-
currira en arresto de seis meses a cuatro afios y multa equivalente al doble del valor
de la mercancia.
Articulo 19. Posesion de automotores, luego de expirada la autorizaciéon. Quien
posea un automotor luego de expirada la autorizacién temporal que se haya dado
para su permanencia en el pais, a sabiendas de tal hecho, incurrird en arresto de
seis meses a dos afios y multa por el doble del valor del vehiculo.
Articulo 20. Modificacién o enajenacién de mercancia admitida temporalmente.
Quien modifique o enajene ilegalmente mercancia cuya introduccién temporal al
pais haya sido autorizada estara sujeto a prision de uno a cinco afios y multa entre
cinco mil y cien mil pesos.
Articulo 21. Matricula de automotores no nacionalizados. El funcionario o em-
pleado publico o el encargado de una funcién publica, que intervenga en la ma-
tricula de un automotor no nacionalizado incurrird en pena de uno a cinco anos
de prision.
Si el hecho fuere culposo, se impondra arresto de seis meses a tres afos.
Posteriormente, con la Ley 21 de 1977, se introducen algunas refor-
mas al Estatuto Penal Aduanero, como el aumento del maximo de la pu-
nibilidad por el delito de contrabando, la cual puede llegar a diez afios de
prision y se prescinde del minimo. Se modifica sustancialmente el sistema
de tipificacion de estos comportamientos, pues se establece el contraban-
do de primero y segundo grado, cada uno de ellos con la posibilidad de
la comisiéon culposa. También, se reducen las contravenciones penales
aduaneras. Se advierte asimismo, la posibilidad del concurso de delitos,
descartando la figura del delito complejo. Se regula en la Ley la compe-
tencia de los jueces superiores de aduanas y de los jueces de distrito penal
aduanero. Finalmente, se precisa que los denunciantes del ilicito de con-
trabando y los aprehensores, tendran derecho a participar del producto
liquido del remate o de la venta directa de la mercancia y efectos decomi-

sados, en cuantia de sendos veinte por ciento (20%).
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En razoén a la importancia, transcribimos a continuacion los concep-
tos que constituyen contrabando de primer y segundo grado, conforme a
lo preceptuado en los Articulos 4 y 6 de la norma en estudio:

Contrabando de primer grado. Incurrird en prisiéon de uno (1) a diez (10) afios y en
multa hasta por el doble del precio de la mercancia, quien:

1. Importe o exporte mercancia de prohibida importacién o exportacion.

2. Importe o exporte mercancia sin presentarla a las autoridades aduaneras para su
nacionalizacidn o despacho, o eluda la intervencion de las mismas. Importe o ex-
porte mercancia valiéndose de afirmaciones o documentos falsos o cualquier otro
medio delictuoso. En caso de concurso de delitos, la pena se dosificard de acuerdo
con las normas del Cédigo Penal.

Contrabando de segundo grado. Incurrird en prision de seis (6) meses a cinco (5)
aflos y multa hasta por el precio de la mercancia, quien:

1. Transporte, almacene, posea, enajene, oculte, dé o reciba en deposito, destruya
o transforme mercancia introducida al pais sin los requisitos legales o reglamen-
tarios;

2. Transporte, almacene, oculte, dé o reciba en depdsito mercancia nacional o na-
cionalizada con destino a la exportacidn, sin cumplir los requisitos aduaneros exi-
gidos por la Ley o los reglamentos.

3. Tenga, posea u oculte mercancia admitida temporalmente, vencido el plazo de
permanencia en el pais.

4. Enajene, arriende o destine a otros fines distintos de los autorizados, mercancia
admitida temporalmente en el pais.

5. Intervenga en la matricula o traspaso de automotor no nacionalizado.

6. Modifique o altere la identificacién de mercancia no nacionalizada.

Sobre esta nueva regulacion, tipica del contrabando, comenta con

acierto el recordado maestro Luis Enrique Aldana Rozo (1977):

En la legislacién recientemente promulgada se acogen criterios diferentes para la
estructuracion de los ilicitos, habida consideracién de su gravedad; los mas gra-
ves se fundamentan en el hecho de la ilicita importacién o exportacién y los mas
leves principalmente en la realizacion de conductas posteriores a la indebida in-
troduccion al pais y en la violacién de autorizaciones. Para los primeros se adopta
el calificativo de contrabando de primer grado y para los demds contrabando de
segundo grado, denominaciones que no aparecian consignadas en ninguno de los
estatutos anteriores (Aldana Rozo, 1977, p.106).
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En cuanto a la consagracion de la modalidad culposa del contraban-
do de primer y segundo grado, advierte el ilustre jurista citado que tiene
por finalidad “..evitar que se queden impunes comportamientos en los
cuales no aparezca claro el proceder doloso del agente y de otra parte
esté demostrado que procedié en forma imprudente, imperita, negligen-
te o con violacién de normas o disposiciones legales o reglamentarias”
(p.109).

Después, la Ley 9 de junio 15 de 1983: “Por la cual se expiden nor-
mas fiscales relacionadas con los impuestos de renta complementarios,
aduanas, ventas, timbres nacional, se fijan unas tarifas y se dictan otras
disposiciones’, en el Titulo VI, “Impuestos sobre aduanas’, en el Capitulo
I, “Importadores y adquirentes de buena fe”, que vino a colmar enormes
vacios sustanciales y procedimentales que se presentaban con las perso-
nas que obraban en dicha condicién (Montealegre,1985).Las normas son

del siguiente tenor:

Articulo. 102. Cuando un importador hubiere entregado a un agente de aduanas
el valor de los impuestos que normalmente causa la importacion y nacionalizacion
de una mercancia, y se haya logrado de la Aduana la entrega de dicha mercancia
mediante la presentacion de comprobantes falsos sobre cancelaciéon de impuestos
o de cualquier practica delictuosa que haya implicado el no pago de los impuestos
que legalmente correspondan, el importador podra obtener a su favor la nacionali-
zacion de la mercancia previo el cumplimiento de los siguientes requisitos:

a) Presentacion de los documentos que acrediten la entrega al agente de aduanas
de los valores destinados al pago de los impuestos y la demostracion del cumpli-
miento de los demds requisitos necesarios para la nacionalizacién de la mercancia.
b) Pago de todos los impuestos, tasas y recargos que cause la importacion y nacio-
nalizacién de los bienes cuya entrega solicita.

Articulo 103. Cumplidos los requisitos anteriores el juez del conocimiento, me-
diante auto interlocutorio, dispondra que la mercancia se ponga a disposiciéon de
la Administracién de Aduanas respectiva para que se proceda a su nacionalizacion
y entrega al importador respecto de quien debe aparecer demostrada su no parti-
cipacién en la comision de los delitos.

Paragrafo. Si se trata de maquinaria instalada y en funcionamiento o de vehiculos
automotores, el juez podra ordenar que la mercancia permanezca en poder del
importador o adquirente de buena fe, previa la constitucién de fianza bancaria o
de compaiiia de seguros por el valor comercial de la mercancia.

Articulo 104. Ejecutoriado el auto de que trata el articulo anterior, continuara el
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proceso su tramitacion ordinaria contra el responsable o responsables de los he-
chos punibles. Al agente de aduana que realice los actos descritos en el Articulo
102, se le cancelard en forma definitiva su licencia sin perjuicio de las acciones
penales correspondientes.

Articulo 105. Cuando los actos ilicitos o presumiblemente ilicitos, hayan sido rea-
lizados por el importador y las mercancias se encuentren en poder de terceros
adquirentes de buena fe, se aplicara en lo pertinente lo dispuesto en la presente
Ley(Diario Oficial, afio CXX. N° 36.274, 1983, junio 15).

Sobre los alcances y la importancia de estas normas, el doctor Eduar-

do Montealegre Lynett (1985), expres6 en su momento:

La Ley 9 de 1983, modificé la filosofia Draconiana del Estatuto Penal Aduanero.
Con base en esta Ley puede afirmarse que si el importador o adquirente de buena
fe obtiene a su favor una cesacién de procedimiento, un sobreseimiento definitivo,
un archivo temporal o una sentencia absolutoria, tiene derecho a obtener los be-
neficios de estas disposiciones, porque el supuesto de hecho de la norma sélo exige
que la persona no hubiere participado en la comisién del ilicito. La no participa-
cién en el ilicito se puede demostrar a través de todo el proceso aduanero —cuando
la persona ha sido vinculada-, o del tramite incidental cuando no estd vinculada al
proceso ni surgen pruebas para tomar tal medida. En conclusion, siempre que se
demuestre la no participacion en la comision del hecho punible, el importador o
el adquirente de buena fe, tienen derecho a que se les entregue la mercancia decla-
rada de contrabando. En esto consiste la buena fe creadora de derechos”[Negrilla
fuera de texto] (Montealegre Lynett, 1985, p.35).

El Congreso de la Republica, por medio de la Ley 52 de 1984 (Diario
Oficial, N° 36838, 1985, enero 14), otorgé al presidente de la Republica
facultades extraordinarias por el término de dos afos para la expedicion
un nuevo Estatuto Penal Aduanero, sobre las mismas bases filosoficas y
conceptuales que se sefialan en esta para el Cddigo de Procedimiento Pe-
nal’. Se destaca que una de las ideas de la Ley es la creacion de un sistema
de actuacion procesal que elimine en lo posible la escritural.

En desarrollo de las facultades extraordinarias mencionadas en el
parrafo anterior, por medio del Decreto 051 de enero 13 de 1987 (Diario
Oficial N° 37.755,1987, enero 13), se expidi6 una gran reforma aduanera

' El Articulo 2 de la Ley 52 de 1984, que autoriza elaborar y poner en vigencia un nuevo Estatuto Penal
Aduanero, fue declarado exequible por la Corte Suprema de Justicia, en Sentencia N© 72 de 19 de sep-
tiembre de 1985, M.P. Dr. Manuel Gaona Cruz.
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considerada por los entendidos en el tema como integral y que contd con

la participacion de delegados del Gobierno, comerciantes, transportado-

res, importadores y exportadores. Se destaca en esta nueva normatividad

medidas para aligerar los depdsitos de mercancias aprehendidas.

Los tipos penales del nuevo Estatuto aparecen en el Capitulo Primero

del Titulo Tercero y presentan el siguiente contenido:
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Articulo 19. Contrabando de régimen prohibido. E]1 que importe o exporte mercan-
cia de prohibida importacion o exportacion, incurrird en prision de tres (3) a seis
(6) anos.

Articulo 20. Contrabando por fuera de la aduana. El que importe o exporte mer-
cancia de prohibida importacion o exportacion, incurrira en prision de tres (3) a
seis (6) anos.

Articulo 21. Contrabando cualificado. El que importe o exporte mercancias valién-
dose de documentos falsos, incurrira en prision de tres (3) a ocho (8) afios.
Articulo 22. Contrabando por sustraccion. El que sustraiga del control de aduanas,
mercancia que no haya sido despachada para consumo, incurrird en prision de
dieciocho (18) meses a cinco (5) afos.

La pena sera de tres (3) a ocho (8) aflos de prisién cuando la sustraccion se haga
valiéndose de documentos falsos.

Articulo 23.- Contrabando interno. El que sin ser participe de cualquiera de los
delitos descritos en los articulos anteriores, transporte, almacene, tenga, posea,
adquiera, venda, permute, oculte, use, de o reciba en deposito, destruya o trans-
forme mercancias introducidas al pais de contrabando, incurrird en arresto de seis
(6) meses a cinco (5) anos.

A la misma pena quedardn sometidos los propietarios, administradores o tenedo-
res de trilladoras o tostadoras de café que funcionen sin autorizacién de la Direc-
cién General de Aduanas.

Articulo 24. Depdsito y transporte no autorizado de café. El que tenga, posea o
almacene café en lugares no autorizados, o lo transporte por rutas distintas de las
autorizadas, o en medios de transporte no inscritos en la Direccion General de
Aduanas, sin la guia de transito o el certificado de revision, incurrira en prisién de
dieciocho (18) meses a (5) afios.

La pena se aumentara hasta en la mitad cuando se trate de café desnaturalizado o
semitostado.

Articulo 25.- Contrabando por matricula irregular de automotores. El que, sin per-
miso de autoridad competente, intervenga en la matricula o traspaso de automotor
importado temporalmente o de contrabando, incurrira en prisién de uno (1) a

cinco (5) anos.



Articulo 26. Contrabando de mercancia de circulacion restringida. El que, sin per-
miso de autoridad competente, ponga en libre circulacién mercancia importada
temporalmente para reexportacion en el mismo estado o para perfeccionamiento
activo, incurrird en prision de seis (6) a cinco (5) afos.

Los anteriores articulos fueron declarados exequibles por la Corte
Suprema de Justicia en Sentencia 135 del 1 de octubre de 1987, con po-
nencia del doctor Hernando Gémez Otalora.

En el Capitulo II del Estatuto, se consagran las contravenciones pe-
nales aduaneras. En cuanto a la participacion para particulares en razén a
ser denunciantes o aprehensores de la mercancia de contrabando, el Esta-
tuto establece que tendran derecho a percibir el diez por ciento (10%) del
producto liquido del remate o venta directa de los bienes decomisados.

De otra parte, el nuevo Estatuto Aduanero deroga los DecretosLey
955 de 1970 y 520 de 1971, asi como la Ley 21 de 1977, en los cuales se

encontraba contenido el anterior Estatuto Aduanero.

Inicio del cambio del delito de contrabando a contravencién
administrativa

Apenas dos aios después de expedido este nuevo Estatuto Aduanero, con
respaldo en las facultades extraordinarias que el Congreso concedio al
presidente de la Republica por medio de la Ley 30 de 1987(Diario Oficial
Ne 38.077, 1987,0ctubre 9), para “..asignar a otras autoridades o entida-
des tramites administrativos y otros no contenciosos, que actualmente es-
tan a cargo de los jueces”, se dicta el Decreto 2274 de 1989(Diario Oficial
1989, octubre 7): “Por el cual se modifica el Estatuto Penal Aduanero”. La
modificacién fundamental se establece en el Articulo 1° del Decreto en
mencion y guarda relacion con la facultad que se concede a la Direccion
General de Aduanas para ordenar el decomiso de las mercancias importa-
das al territorio nacional que no cumplan los requisitos establecidos para
dicha operacion y para, si asi lo declara, compulsar copias a la jurisdiccion

penal aduanera.La norma es de siguiente tenor:

Articulo 1. Toda mercancia que sea introducida al territorio nacional deberd ser
presentada o declarada ante las autoridades aduaneras. La mercancia importada
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que sea sorprendida en lugares no habilitados por la Aduana para el ingreso y per-
manencia de la mercancia que se introduzca al pais, sera decomisada si con rela-
cién a ella no se acredita el cumplimiento previo de los tramites correspondientes
a su presentacion, declaracion o despacho, en los términos previstos en el régimen
aduanero. Tal mercancia sera de propiedad de la Nacién, en virtud del acto de
decomiso que asi lo disponga. La expedicion de dicho acto sera de competencia de
la Direccién General de Aduanas y copia del mismo se remitird de inmediato a la
jurisdiccién penal aduanera para iniciar lo de su competencia.

Pardgrafo 1°. Lo previsto en el presente Articulo se aplicara en lo pertinente a los
casos de dep6sito y transporte no autorizado de café.

Paragrafo 2°. Se procederéd conforme a lo dispuesto en este Articulo sin perjuicio
de la accién penal a que hubiere lugar para efectos de la determinacién de la res-
ponsabilidad y sanciones pertinentes. En cualquier caso, toda determinacion re-
ferente al cardcter y valor de la mercancia sera de responsabilidad de la Direccion
General de Aduanas.

Esta norma recibid en su momento la critica de autorizados doctri-

nantes (Medina, 1991),que consideraron que con ella se establecia una

supremacia de la rama administrativa sobre la judicial, la cual debia es-

perar los resultados de las averiguaciones adelantas por la Direccién Ge-

neral de Aduanas y de las copias que esta entidad les diera traslado para

proceder a la correspondiente investigacion penal.

Por su parte, la Corte Suprema de Justicia declar6 exequible el De-

creto 2274 de 1989 mediante Sentencia N° 83 del 26 de junio de 1990. Los
fundamentos de la decision de la alta corporacion se pueden resumir en

los siguientes apartes:
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Asi, pues, mal podria aducirse una pretendida trasgresion al principio de sepa-
racién de los poderes cuando la érbita de actuacion de la Direccion General de
Aduanas yla de la jurisdiccién penal aduanera esta claramente diferenciada y estas
ejercen sus funciones dentro de la esfera de competencia y de accién que a cada
una le es propia. Notese que la Direccién General de Aduanas no califica el delito
de contrabando ni el comportamiento del contrabandista, pues su funcion, con-
forme a los articulos 1° y 2° del Decreto 2274, se limita a establecer si una deter-
minada mercancia ingresé o permanece legalmente en el territorio nacional y a
decomisarla cuando se ha importado con violacion a los requisitos previstos en el
régimen aduanero. Por tanto, la Direccién General de Aduanas no califica el delito
de contrabando sino la falta administrativa configurada por la contravencién al
régimen de aduanas (Sentencia N° 83, 1990, junio26).



Mas adelante justifica la legalidad del Decreto, acudiendo a las expre-

siones contenidas en los articulos primero y el segundo. La Corte sefiala:

De otra parte, frente a los preceptos ultimamente citados, vale la pena observar
que dichas disposiciones de manera alguna estan impidiendo que el juez penal
aduanero oficiosamente o por denuncia aprehenda el conocimiento e inicie la in-
vestigacion penal correspondiente, por cual por este aspecto el cargo que adu-
ce una supuesta subordinacién de la funcién jurisdiccional a la rama adminis-
trativa para sustentar violacion a los articulos 55 y 58 constitucionales, tampoco
prospera(Sentencia N° 83, 1990, junio26).

Frente a la decisién de la mayoria de la Corte Suprema de Justicia,
salvaron el voto los magistrados Jorge Carrefio Luengas, Rafael Baquero
Herrera, Guillermo Duque Ruiz, Rafael Romero Sierra, Ricardo Calvete
Rangel, Jacobo Pérez Escobar, Edgar Saavedra Rojas y Jorge Enrique Va-
lencia Martinez. Se advierte que la mayoria pertenecian a la Sala Penal de
la Corporacién.

Dos son los fundamentos centrales de la disidencia de los ilustres
juristas. El primero, considerar que se interpretd en forma equivocada el
término “simplificar’, a que se refiere la Ley de Facultades Extraordina-
rias. Segundo, al seguir el criterio que la Corporacion tradicionalmente
habia adoptado en relacién con el decomiso, es una sancién que surge del
delito y no de la decisiéon de una autoridad administrativa. A continua-
cion transcribimos algunos de los apartes mas importantes del salvamen-

to de voto en mencion:

El traspasar a las autoridades de la Direccion General de Aduanas la facultad de
decomisar la mercancia o destruirla en ciertos eventos, o cercenar la capacidad
investigativa de los jueces penales de aduanas no pueden incluirse dentro de la
potestad de simplificar, porque ésta debe entenderse como la busqueda de nuevas
instituciones o transformaciones de otras que abrevien el proceso, que lo hagan
menos denso y mas célebre; pero la facultad de simplificacion, necesariamente ha
de entenderse -y esto es obvio por razones minimas de constitucionalidad-, den-
tro del mismo proceso judicial, porque asi expresamente lo estipula la norma de
facultades. Por eso cuando un trdmite judicial, eminentemente contencioso como
es el decomiso de propiedad privada, se traslada en su competencia a las autori-
dades administrativas, no se estd simplificando, sino que se estd cercenado una
facultad jurisdiccional de caracter constitucional (Articulos 30 y 33 de la Consti-
tucion Nacional).
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En cuanto a la segunda razén de fondo para apartarse de la mayoria,
precisaron los magistrados que suscriben el salvamento de voto:

[...] Debe recordarse en este punto que la reiterada doctrina de la Sala Plena de
la Corte gira sobre la base de que el decomiso es una sancién que surge propia-
mente del delito y que no constituye confiscacion, ni se afectan las disposiciones
constitucionales referidas a la propiedad privada; pero cuando el decomiso como
consecuencia, es separado de la actividad ilicita como en el evento a que se refiere
la decisién de la mayoria, puesto que éste se crea como un prerrequisito de pro-
cedibilidad penal, es apenas 16gico concluir que se trata o de una confiscacién de
prohibida existencia constitucional o serd en caso similar una expropiacion, y a
este respecto debe recordarse el contenido del Articulo 33, que limita este fendme-
no juridico sélo a estados de guerra y inicamente para atender el restablecimiento
del orden publico, ocasién en la cual ‘la necesidad de una expropiacién podra ser
decretada por autoridades que no pertenezcan al orden judicial’; pero digase bien,
s6lo en caso de guerra y con el condicionamiento a que antes se hizo referencia. Es
ésta la unica oportunidad en que la expropiacion puede ser decretada por funcio-
narios administrativos.

Debe si advertirse que la disposicion que se comenta solo aplica para
los eventos de importaciones, con lo cual se precisa que no cobija los deli-
tos de contrabando de exportacion, contrabando por matricula irregular
de automotores importados temporalmente, contrabando interno de café,
contrabando de mercancias de circulacién restringida y a las contraven-
ciones penales aduaneras. En estos eventos, sin ningun requisito previo,
conserva plena competencia la justicia aduanera?.

Con posterioridad al Decreto 2274 de 1989, se dictaron otras dispo-
siciones relacionadas con aspectos administrativos del contrabando, tales
como la aprehension y el decomiso de mercancias (Decreto 2352 de 17
de diciembre de 1989); el Decreto 755 del 11 de abril de 1990, sobre el
nacimiento de la obligacién aduanera; el Decreto 392 del 12 de febrero de
1990 sobre enajenacion y destino de mercancias aprehendidas, decomisa-
das y abandonadas a favor de la Naciéon y la Ley 18 de 1990, que prohibio
la fabricacion, importacion, distribucion, venta y uso de juguetes bélicos
en el territorio nacional.

2 Ibidem.
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Despenalizacién del contrabando y su regulacién como
contravencién administrativa

El Congreso de la Republica por medio de la Ley 49 de diciembre 28
de1990 (Diario Oficial N° 39615, 1990, diciembre 31): “Por la cual se re-
glamenta la repatriacion de capitales, se estimula el mercado accionario,
se dictan normas en materia tributaria, aduanera y se dictan otras dispo-
siciones’, otorgd facultades extraordinarias al presidente de la Republi-
ca para: “Eliminar el caracter de hecho punible tipificado en el Estatuto
Penal Aduanero de las conductas que infrinjan la legislaciéon aduanera
y suprimir la Jurisdiccion Penal Aduanera. En ejercicio de esta facultad
podra: a) Efectuar las modificaciones pertinentes en la legislacion penal
sustantiva y procesal vigente”

Al rastrear los motivos por los cuales el Gobierno nacional consi-
deraba que se debia despenalizar el contrabando, se encuentra en la ex-
posicion de motivos de la Ley 49 de 1990, los siguientes argumentos de
los ministros de Hacienda y Crédito Publico, de Justicia, de Trabajo y de

Seguridad Social:

En el marco de la modernizacion se ha revisado y reglamentado la legislacion
aduanera vigente, buscando siempre consultar los avances de la técnica interna-
cional, la simplificacién y agilizacion de la gestion. Los mas importantes cambios
se han producido mediante los decretos 755 y 1622 de 1990 respecto de las impor-
taciones y el 1144 de 1990 que establece un nuevo sistema de exportaciones.
Reconociendo que lo anterior constituye un avance importante en la moderniza-
cion y desarrollo del Servicio Aduanero, la actual situacion econdmica y la aper-
tura al comercio internacional obligan al Gobierno a plantearse un desafio que
exige nuevas transformaciones en el mismo, para lo cual se solicitan facultades
extraordinarias para:

Desjudicializar las conductas contrabandéales, eliminando su caracter de hecho
punible y por ende la Jurisdiccién Penal Aduanera. Para lo cual se estableceran
mecanismos para reubicar a los actuales funcionarios de dicha jurisdiccion en la
planta de personal de la Rama.

Con el fin de llevar a cabo esta reforma se hace necesario consolidar y cualificar un
tratamiento uniforme para conocer y sancionar las conductas que afectan a la eco-
nomia o el orden econémico, con sanciones de caracter econémico impuestas por
la autoridad administrativa. Asi, por ejemplo, la Direccién de Impuestos castiga a
los infractores con sanciones pecuniarias, suspensiones y cierres de establecimien-

tos comerciales; la Superintendencia de Control de Cambios sanciona directamen-
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te a quien viola el control de cambios con medidas pecuniarias [Negrilla fuera de
texto] (Sentencia C-549, 1992, octubre 5).

A nuestro juicio, el argumento que se presenta en el ultimo parrafo
trascrito, no se ajusta a la realidad juridica del pais, pues debe mencio-
narse que desde la expedicion del Codigo Penal de 1980 (Decreto 100),
muchos comportamientos antes sancionados por via administrativa se
llevaron al Estatuto como hechos punibles. Por mencionar solo algunos,
citamos el delito de exportacion ficticia (Articulo 240) y la Aplicacion
Fraudulenta de Crédito Oficialmente Regulado (Articulo 241). Lo mismo
sucedid con la utilizacion indebida de los recursos captados del publico;
la concentracion de créditos y la captacion masiva y habitual de dineros,
que ademas de la sancion administrativa por parte de la Superintendencia
Bancaria (hoy Superintendencia Financiera), se erigieron en delitos por
mandato del Decreto 2920 de 1982, hoy incorporado al Cédigo Penal en
vigencia (Ley 599 de 2000).

En el tramite del proyecto de Ley de Autorizaciones en la ponencia
para primer debate en el Senado de la Republica, el doctor Victor Renan
Barco argument6 a favor de la eliminacion del delito de contrabando, la
tendencia internacional contemporanea de sancionar pecuniariamente
este comportamiento y no por la via penal. En soporte de su tesis, cita las
legislaciones de Chile e Italia. Explica, ademas, que la multa se configura
entonces “...como un elemento de resarcimiento al desequilibrio causado
al orden econdmico, con ocasion de las infracciones aduaneras. La san-
cidn tendria entonces un cardcter econdmico, acorde con el tratamiento
punitivo propio del régimen tributario o cambiario”.

En la ponencia para primer debate en la Camara de Representan-
tes, el doctor Rodrigo Garavito Hernandez sustent6 la conveniencia del
proyecto por la poca efectividad de la Justicia Penal Aduanera. Afirmé
entonces el Legislador:“En efecto, un estudio presentado en el Congreso
Nacional de Fenalco (1988) sefialaba que segun datos del Tribunal Supe-
rior de Aduanas, en julio de 1987 habia 28.000 procesos en estudio y s6lo
28 casos culminaron en condena para los procesados, es decir, el 0.1 %”.

Pues bien, en desarrollo de las facultades otorgadas al presidente de
la Republica, el Gobierno expidi6 el Decreto N° 1750 de 4 de julio de 1991
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(Diario Oficial N° 39.889, 1991, julio 4): “Por el cual se ejercen faculta-
des extraordinarias en materia penal Aduanera”. Para cumplir cabalmen-
te la autorizacidon de eliminar los hechos punibles sancionados hasta ese
momento por el Estatuto Penal Aduanero, el Gobierno consideré que la
via adecuada era transmutar dichos hechos punibles en infracciones de
caracter administrativo. Asi lo precisé en el Articulo 1 de la norma, al
senalar:

Articulo 1°. A partir del 1° de noviembre de 1991 eliminase el caracter de hecho
punible de las conductas tipificadas en el Estatuto Penal Aduanero. A partir de tal
fecha dicho cardcter se transmutard en el de las siguientes infracciones adminis-
trativas aduaneras.

a) Contrabando: Incurrira en infraccién administrativa de contrabando quien rea-
lice una cualquiera de las siguientes conductas:

1. Importar o exportar mercancias de prohibida importacion o exportacion.

2. Importar o exportar o intentar exportar mercancias sin presentarlas o declarar-
las ante la autoridad aduanera, o por lugares no habilitados.

3. Sustraer del control de Aduana mercancia que no haya sido despachada para
consumo o respecto de la cual no se haya autorizado Régimen Aduanero alguno.
4. Transportar, almacenar, tener, poseer, adquirir, vender, permutar, ocultar, usar,
dar o recibir en deposito, destruir o transformar mercancia introducida al pais de
contrabando, sin participar en los hechos descritos anteriormente. Ser propietario,
administrador o tenedor de trilladoras o tostadoras de café que funcionen sin au-
torizacion de la Direccién General de Aduana.

5. Tener, poseer o almacenar café en lugares no autorizados, o transportarlo por
rutas distintas de las autorizadas, o en medio de transporte no inscrito en la Direc-
cién General de Aduanas, sin la guia de transito o el certificado de revision.

6. Intervenir, sin permiso de autoridad competente, en el traspaso o matricula irre-
gular de automotor importado temporalmente o de contrabando.

7. Sin permiso de autoridad competente, poner en libre circulaciéon mercancias de
circulacién restringida tales como las importadas temporalmente para reexporta-
cién en el mismo estado o para perfeccionamiento activo.

En el Articulo 2° del Decreto, se sefiala como sancién aplicable a los
responsables de las infracciones mencionadas en precedencia, una multa
y también se establecen algunas sanciones accesorias como la prohibicion
de ejercer el comercio; la clausura y cierre de establecimiento comercial;
la prohibicién de ejercer profesion u oficio relacionado con el Comercio
Exterior y la pérdida de empleo o cargo publico.
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Esta drastica medida de convertir las conductas que antes eran de-
lictuales a simples contravenciones administrativas (especiales), recibid
en su momento fuertes criticas de algunos doctrinantes como el doctor
Roberto Medina Lopez (1991) quien, desde que se present6 ante el Con-
greso el Proyecto de facultades al Gobierno para despenalizar el delito de
contrabando, envi6 al Legislativo un extenso memorial en el que expresa-
ba las razones para mantener la vigencia de los tipos penales consagrados
en el Estatuto Penal Aduanero. Entre ellas resaltamos las siguientes:

Consideramos que las conductas contrabandéales son eminentemente dafiosas
puesto que transgreden el orden publico econémico. Toda Carta Fundamental
disefia un modelo de intervencién dentro del cual surgen intereses que el cons-
tituyente reconoce y ampara y que, por ello, se convierten en objeto de especial
proteccion juridica.

El contrabando, por lo menos en su manifestacién primaria que es la violacion
de la linea aduanera, debe ser considerado un delito. No se trata de una mera de-
fraudacion fiscal; lesiona gravemente la economia nacional, las transacciones co-
merciales, el comercio internacional, el régimen cambiario, la politica laboral, la
industria nacional y genera otros delitos, particularmente el cohecho, la concusion
y la falsedad documental. Esto hace del contrabando un delito econémico, porque
afecta el ambito de la actividad interventora y reguladora del Estado en la econo-
mia, que protege bienes juridicos colectivos, supraindividuales, vinculados al bien

comun, al orden econdmico estatal en su conjunto (Medina Lépez, 1991, p.10).

La Corte Constitucional declard exequible el Articulo 1° del Decreto
1750 de 1991 que, como se ha mencionado, transmuté los hechos puni-
bles del Estatuto Penal Aduanero en infracciones especiales. Para arribar
a su conclusion, la Alta Corporacion realiza un importante estudio sobre
las diferencias existentes entre los hechos punibles, las contravenciones
penales y las infracciones administrativas, y advierte que: “En el sentido
del Derecho Penal las infracciones administrativas no son contravencio-
nes, en consecuencia, no quedan comprendidas dentro de lo que se cono-
ce como hecho punible”. De esta forma, concluye que el Decreto N° 1750
de 1991 “transmut6 el cardcter de hecho punible de las conductas que
infringe la legislacion aduanera, en infracciones de naturaleza adminis-
trativa, no rebaso las facultades extraordinarias que al efecto le confirio el
Congreso al presidente de la Reptblica mediante la Ley 49 de 1990”.
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La Corte Constitucional agrega que el Gobierno obré bien al trans-
mutar los delitos en contravenciones administrativas, pues de no haber
procedido asi, “ademas de desconocer la voluntad de Legislador, expre-
sada en tal sentido, el remedio habria sido peor porque el resultado del
desarrollo por el Ejecutivo de la Ley 49 habria consistido en eliminar el
delito de contrabando nada mas y dejar sin ninguna otra sancion las con-
ductas que lo tipificaban”

De nuevo el contrabando tipificado como delito

Pocos afios después de la despenalizacion del contrabando, el Gobierno
acepto que la medida no habia logrado los fines que se propuso, a pesar
de la internacionalizacién de la economia que se habia disefiado desde
la llegada al poder del presidente César Gaviria Trujillo, en 1990. Por el
contrario, esta conducta desviada se multiplicé y empez6 a notarse su co-
nexion con el lavado de activos, al punto que la Ley 190 de 1995 (Estatuto
Anticorrupcion) que lo tipificé por primera vez en nuestra patria, incluyd
como agravante de ese punible, el que se introduzcan mercancias al terri-
torio aduanero nacional.

Ante esta situacion, el Congreso de la Republica dictd la Ley 383 del
10 de julio de 1997(Diario Oficial N° 43083, 1997, julio 14): “Por la cual
se expiden normas tendientes a fortalecer la lucha contra la evasion y el
contrabando y se dictan otras disposiciones”. Esta norma creé los tipos
penales de: Contrabando; favorecimiento de contrabando; defraudacion
a las rentas de aduana y el favorecimiento por servidor publico.

En la exposicion de motivos se sostiene que el avance del contraban-
do y su relacion con otros graves delitos como el narcotrafico y el lavado
de activos, recomiendan utilizar una herramienta mas fuerte que el Dere-
cho Administrativo.Esto es, el Derecho Penal. Asimismo, se advierte que
la evasion tributaria y el contrabando son delitos que lesionan en forma
severa el orden econdémico social. Para mayor precision, se trascriben al-

gunas de las consideraciones del Proyecto de Ley:

La lucha contra el contrabando se ha convertido en uno de los mds dificiles retos
que ha enfrentado la actual administracién. Dada la variedad de causas determi-
nantes de dicha conducta tales como la cultura de la ilegalidad [...] el lavado de
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activos provenientes de actividades ilicitas, que han encontrado en el contrabando
el mecanismo ilegal para introducir dineros producto del trafico ilicito de drogas,
y el hecho mismo de obtener lucro con el no pago de tributos, las medidas que se
han venido adoptando definitivamente, se han quedado cortas por las limitadas
posibilidades que la normatividad ofrece en la actualidad [...] (Sentencia C-194,
1998, mayo 7).

Y mas adelante, se agrega:

La evasion tributaria y el contrabando deben considerarse defraudaciones fisca-
les que lesionan gravemente la economia nacional, la competencia leal entre los
diferentes agentes, las transacciones comerciales, el comercio internacional, el ré-
gimen cambiario, la politica laboral y la industria nacional, vinculdndose en varias
oportunidades con otros delitos como el cohecho, la concusién y la falsedad do-
cumental.

Los bienes vulnerados son colectivos y supraindividuales, el orden publico eco-
ndémico se transgrede con el incumplimiento del pago de los tributos internos y
externos, razon por la cual merece una categorizaciéon mds dréstica que la simple

contravencion(Sentencia C-194, 1998, mayo 7).

Las normas penales de la Ley son del siguiente contenido:

Articulo 15. Contrabando. Quien introduzca o saque bienes del territorio nacio-
nal, sin declararlos o presentarlos ante la autoridad aduanera, o por lugar no habi-
litado o sin los documentos soporte de la operacion de comercio exterior, incurrira
en pena de prision de tres (3) a seis (6) afios, y multa equivalente al doscientos por
ciento (200%) del valor c1F de los bienes involucrados, sin perjuicio del concurso
de hechos punibles.

La pena descrita en el inciso primero no se aplicard cuando la cuantia de los bienes
involucrados sea inferior a mil (1000) salarios minimos legales mensuales vigen-
tes, sin perjuicio de las sanciones administrativas.

Paragrafo 1°. Los vehiculos automotores que transiten en departamentos que tie-
nen zonas de frontera de acuerdo con lo estipulado en el Articulo 272 de la Ley
223 de diciembre de 1995, no estaran sometidos a los establecidos en este articulo.
Paragrafo 2°. Cuando el contrabando por cuantia superior a mil salarios minimos
legales mensuales vigentes se realice fraccionadamente en diferentes actos de infe-
rior importe cada uno y sean sancionados administrativamente, se tendran estos
el caracter de delito continuado si existe unidad de propésito y asi se infiere de la
identidad de su autor y de los medios utilizados en su comision.

Articulo 16. Favorecimiento de contrabando. El que en cuantia superior a cien
(100) salarios minimos legales mensuales vigentes transporte, almacene, distribu-
ya o enajene mercancia introducida al territorio nacional sin haber sido declarada,



o sin haber sido presentada ante la autoridad aduanera, o ingresada por lugar no
habilitado, o sin los documentos de soporte, incurrird en pena de arresto de seis
(6) a veinticuatro (24) meses y multa de cien (100) a quinientos (500) salarios
minimos legales mensuales vigentes, sin perjuicio de las sanciones administrativas
a que haya lugar.

Eljuez al imponer la pena, privard al responsable del derecho de ejercer el comer-
cio por el término de arresto y un (1) afio mas.

Paragrafo transitorio. Para los efectos del presente articulo, no seran responsables
penalmente los comerciantes minoristas que, dentro de los dos meses siguientes
a la entrada en vigor de la presente Ley, presenten ante la Administraciéon de Im-
puestos y Aduanas Nacionales de su jurisdiccion, relacién de las mercancias res-
pecto de las cuales no se pueda acreditar su legal introduccion o permanencia en
el territorio nacional, y que a més tardar dentro de los cuatro meses siguientes a la
entrada en vigor de la presente Ley, las legalicen de conformidad con lo establecido
en los articulos 57, 58 y 82 del Decreto 1909 de 1992.

La eximente de responsabilidad establecida en este pardgrafo, se aplica de manera
exclusiva respecto de las mercancias legalizadas en el plazo aqui establecido.
Articulo 17. Defraudacién a las rentas de aduana. El que declare tributos aduane-
ros por un valor inferior al que por Ley le corresponde, en una cuantia superior
a veinte (20) salarios minimos legales mensuales vigentes, incurrird en pena de
multa equivalente a veinte (20) veces lo dejado de declarar por concepto de tribu-
tos aduaneros.

Paragrafo. Lo dispuesto en el presente articulo no se aplica en los casos en que el
valor informado corresponda a controversias sobre clasificacion arancelaria.
Articulo 16. Favorecimiento por servidor publico. El servidor publico que colabo-
re, participe, transporte, distribuya, enajene o de cualquier forma facilite la intro-
duccién de mercancia de prohibida importacion al pais, o el ingreso de mercancia
sin declarar o sin presentar ante la autoridad aduanera, o por lugar no habilitados o
sin los documentos soporte, u omita los controles legales o reglamentarios propios
de su cargo para lograr los mismos fines, incurrird en prisién de dos (2) a cuatro
(4) anos y la pérdida e interdiccion de las funciones publicas.

La pena se aumentard de una tercera parte a la mitad si el favorecimiento se pre-
senta en ejercicio de sus funciones, sin perjuicio del concurso de hechos punibles.

La Corte Constitucional, en Sentencia C-194 del 7 de mayo de 1998,
declard exequibles los articulos relacionados en precedencia, por consi-
derar que no vulneraban el Articulo 29 de la Constitucion Politica que
consagra el debido proceso, pues resulta claro para la Alta Corporacién
la total independencia de sancién administrativa aduanera y la sancién
por el hecho punible, imponibles por autoridades diferentes; la primera,
por la Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales y la segunda, por los
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jueces de la Republica, sin que se viole el principio del non bis in idem.En

palabras de la Corte Constitucional:

De ahi que, el proceso administrativo es independiente del juicio penal, de manera
que el tramite y decision de uno y otro corresponde a autoridades diferentes. Por
consiguiente, frente a la configuracién de los hechos punibles relacionados en las
normas acusadas, el funcionario administrativo o la autoridad aduanera estan en
la obligacién de ponerlo en conocimiento de la autoridad judicial (Articulo 25
CPP) para los efectos de imponer las sanciones penales a que haya lugar, mediante
la sentencia respectiva.

Asi pues, el ambito de competencias de las mencionadas autoridades, es decir, de
las administrativa de un lado y la judicial del otro, en relacién con las faltas cometi-
das, para la aplicacion de las respectivas sanciones, es totalmente diferente, sin per-
juicio de que el funcionario administrativo pueda remitir las diligencias procesales
al funcionario judicial competente, a fin de determinar la responsabilidad penal
del comerciante inculpado, que en el evento de su exoneracion, puede ejercer las
acciones encaminadas a la reparacidén directa por los perjuicios que haya sufrido,
consagradas en las normas vigentes.

Por lo anteriormente expresado, estima la Corte que no existe vulneracion alguna
al derecho fundamental al debido proceso, consagrado en el Articulo 29 de la Car-
ta Politica, ni violacién al principio segtn el cual se prohibe juzgar a una misma
persona dos veces por el mismo hecho, ya que con fundamento en los criterios
expuestos, resulta evidente la diferencia entre la sancién administrativa producto
del quebranto de las normas aduaneras y tributarias que exigen el cumplimiento
de las formalidades y requisitos para el ingreso o egreso de mercancias y bienes al
territorio nacional, encaminadas a la defensa de la economia nacional, y las conse-
cuencias juridico penales que se derivan de la conducta punible, que implican para
quien incurre en el hecho delictivo la sancién penal que debe ser impuesta por la
autoridad judicial competente, previa la observacion del debido proceso y del de-
recho de defensa, tanto en las actuaciones administrativas como en las judiciales.

Con todo, algunos reconocidos tratadistas manifestaron su inconfor-

midad con la penalizacion del contrabando. Asi, el doctor Dario Bazzani

Montoya (2001) resalta como argumentos para mantener la sancién de

este comportamiento por via administrativa las siguientes:
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a) Desproporcion de las penas previstas, falta de necesidad.

b) Posibilidad de proteccién mediante el ejercicio de las sanciones administrativas
con efectos mas nocivos para el comerciante, quien no podria decirse, es un de-
sadaptado social o cuya permanencia en la comunidad amenace la integridad y la
vida de sus integrantes o del Estado mismo.

¢) Inidoneidad de las penas para tutela eficaz.



d) Si bien hay lesion de un bien juridico, debe tenerse en cuenta que ésta es condi-
cién necesaria mas no suficiente para la aplicacion del Derecho Penal. Pues, como
lo dijera Ferrajoli, ningn bien justifica una proteccion penal —en lugar de civil o
administrativa- si su valor no es mayor que el de los bienes de que priva la pena.
e) Y volatilidad del bien juridico orden econémico, cuyo contenido y alcances
siempre serdn fluctuantes y determinados por el mismo poder que ejerce el ius
puniendi(Bazzani Montoya, 2001, p.72).

Por medio de la Ley 488 de diciembre 24 de 1998(Diario Oficial N°
43.460,1998, diciembre 28), se reformé nuevamente la regulacion penal

del contrabando. Los tipos penales son del siguiente tenor:

Articulo 67. Contrabando.

El Articulo 15 de la Ley 383 de 1997, quedara asi:

Articulo 15. Contrabando. El que en cuantia entre cien (100) a doscientos (200)
salarios minimos legales mensuales vigentes, importe mercancias al territorio co-
lombiano, o las exporte desde él, por lugares no habilitados, o las oculte, disimule
o sustraiga de la intervencion y control aduanero, incurrird en prision de tres (3) a
cinco (5) anos y multa equivalente al doscientos por ciento (200%) del valor cif de
los bienes importados o del valor fob de los bienes exportados.

Sila conducta descrita en el inciso anterior recae sobre mercancias cuyo valor su-
pere los doscientos (200) salarios minimos mensuales vigentes, se impondra una
pena de cinco (5) a ocho (8) afios de prision y la misma pena pecuniaria estable-
cida en el inciso anterior.

En las mismas penas incurrira quien declare tributos aduaneros por un valor infe-
rior al que por Ley le corresponda.

Las penas previstas en el presente articulo se aumentaran de la mitad a las tres
cuartas partes (%) cuando se demuestre que el sujeto activo de la conducta es re-
incidente.

Paragrafo lo. No se aplicard lo previsto en el inciso 30 del presente articulo cuando
el menor valor de los precios o tributos aduaneros declarados obedezca a contro-
versias sobre descripcion, valoracion o clasificaciéon arancelaria de la mercancia.
Paragrafo 20. Los vehiculos automotores que transiten en departamentos que tie-
nen zonas de frontera de acuerdo con lo estipulado en el Articulo 272 dela Ley 223
de 1995 no estaran sometidos a lo establecido en este articulo.

Paragrafo 3o. La legalizacion de las mercancias no extingue la accion penal. Cuan-
do las mercancias decomisadas por contrabando sean objeto de remate o venta al
publico, la primera oferta de remate no podra ser inferior al ochenta por ciento
(80%) del valor comercial promedio.

Articulo 68. Importaciones declaradas a través de Sociedades de Intermediacion

Aduanera y Almacenes Generales de Depdsitos.
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Cuando las Sociedades de Intermediaciéon Aduanera o Almacenes Generales de
Deposito reconocidos y autorizados por la dian intervengan como declarantes en
las importaciones o exportaciones que realicen terceros, estas sociedades respon-
derdn penalmente por las conductas previstas en el Articulo 15 de la Ley 383 de
1997 que se relacionen con naturaleza, cantidad, posicién arancelaria y gravdme-
nes correspondientes a la respectiva mercancia (este inciso fue declarado inexequi-
ble por la Corte Constitucional en Sentencia C-559 de 1999).

La sancion penal prevista en el Articulo 15 de la Ley 383/97 no se aplicard al im-
portador o exportador siempre y cuando no sea participe del delito.

Sin embargo, el importador o exportador sera el responsable penal por la exacti-
tud y veracidad del valor de la mercancia en todos los casos; para estos efectos, las
Sociedades de Intermediaciéon Aduanera y los Almacenes Generales de Depdsito
unicamente responderan por declarar un valor diferente al contenido en la factura
comercial que les sea suministrada por aquél.

Las Sociedades de Intermediacion Aduanera y los Almacenes Generales de De-
posito responderan directamente por los gravamenes, tasas, sobretasas, multas o
sanciones pecuniarias que se deriven de las actuaciones que realicen como decla-
rantes autorizados.

Para los efectos previstos en este articulo, la responsabilidad penal de las Socieda-
des de Intermediacion Aduanera y los Almacenes Generales de Depésito recaera
sobre el representante legal o la persona natural autorizada formalmente por éste
que haya realizado el reconocimiento de la mercancia previamente a la declaracion
respectiva (este inciso fue declarado inexequible por la Corte Constitucional en
Sentencia C-559 de 1999).

Paragrafo. Las Sociedades de Intermediacion Aduanera y los Almacenes Generales
de Depésito tendran, sin perjuicio del control de la autoridad aduanera, la facultad
de reconocimiento de las mercancias con anterioridad a su declaracion ante la
Direccién de Aduanas.

Articulo 69. Favorecimiento de contrabando.

El Articulo 16 de la Ley 383 de 1997, quedara as:

Articulo 16. Favorecimiento de contrabando. El que en cuantia superior a cien
(100) salarios minimos legales mensuales vigentes posea, tenga, transporte, al-
macene, distribuya o enajene mercancia introducida al territorio colombiano por
lugares no habilitados, u ocultada, disimulada o sustraida de la intervencion y con-
trol aduanero, incurrira en pena de prisién de uno (1) a cinco (5) afios y multa de
cien (100) a mil (1.000) salarios minimos legales mensuales vigentes.

Eljuez, al imponer la pena, privard al responsable del derecho de ejercer el comer-
cio por el término de la pena y un (1) afio mas.

No se aplicard lo dispuesto en el presente articulo al consumidor final cuando los
bienes que se encuentren en su poder, estén soportados con factura o documento



equivalente, con el lleno de los requisitos legales contemplados en el Articulo 771-
2 del Estatuto Tributario.

Pardgrafotransitorio. Quien detente mercancias en las condiciones anteriormente
descritas dispondra de un plazo improrrogable de seis (6) meses contados a partir
de la vigencia de la presente Ley para la legalizacién de las mercancias, sin perjui-
cio de lo establecido en la Ley 383 de 1997.

Articulo 70. Favorecimiento por servidor publico.

El Articulo 18 de la Ley 383 de 1997, quedara asi:

Articulo 18. Favorecimiento por servidor publico. El servidor publico que cola-
bore, participe, transporte, distribuya, enajene o de cualquier forma facilite la sus-
traccion, ocultamiento o disimulo de mercancias del control de las autoridades
aduaneras, o la introduccion de las mismas por lugares no habilitados, u omita
los controles legales o reglamentarios propios de su cargo para lograr los mismos
fines, incurrird en prision de cinco (5) a ocho (8) afos, multa hasta del doscientos
por ciento (200%) del valor cif de los bienes involucrados, e inhabilitacion para el
ejercicio de derechos y funciones publicas de cinco (5) a ocho (8) afios.

En el mes de julio de 2000, se expidié un nuevo Cédigo Penal -Ley
599- (Diario Oficial N° 44.07, 2000, julio 24), en el que el delito de contra-
bando fue incorporado como Capitulo cuarto del Titulo X (Delitos contra
el Orden Econdmico Social). De esta manera, se sigue de cerca uno de los
propositos que orientaron a la Fiscalia General de la Nacién al presentar
un proyecto de Ley para actualizar el Estatuto Penal.Esto es, incluir en
este Cdodigo todas las figuras punibles que se encontraban dispersas en
razon a ser expedidas a través de leyes o decretos por fuera del Codigo de
Penas. De esta forma, se repite, con algunas modificaciones en cuanto a
la multa, los tipos penales existentes en la Ley 488 de 1998. Asi, los tipos

penales de contrabando son del siguiente tenor:

Articulo 319 Contrabando. El que en cuantia entre cien (100) a doscientos (200)
salarios minimos legales mensuales vigentes importe mercancias al territorio co-
lombiano, o las exporte desde €1, por lugares no habilitados, o las oculte, disimule
o sustraiga de la intervencién y control aduanero incurrira en prisién de tres (3) a
cinco (5) afios y multa de trescientos (300) a mil quinientos (1.500) salarios mini-
mos legales mensuales vigentes, sin que en ningun caso sea inferior al doscientos
por ciento (200%) del valor cif de los bienes importados o del valor fob de los
bienes exportados.

Si la conducta descrita en el inciso anterior recae sobre mercancias cuyo valor

supere los doscientos (200) salarios minimos legales vigentes, se impondra una
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pena de cinco (5) a ocho (8) afios de prision y multa de mil quinientos (1.500) a
cincuenta mil (50.000) salarios minimos legales mensuales vigentes, sin que en
ningun caso sea inferior al doscientos por ciento (200%) del valor cif de los bienes
importados o del valor fob de los bienes exportados.

El monto de la multa no podra superar el maximo de la pena de multa establecido
en este codigo.

Las penas previstas en el presente articulo se aumentara en la mitad a las tres cuar-
tas partes (3/4) cuando se demuestre que el sujeto activo de la conducta es rein-
cidente.

Paragrafo 1. Los vehiculos automotores que transiten en departamentos que tienen
zonas de fronteras, de acuerdo con lo estipulado en el Articulo 272 dela Ley 223 de
1995, no estaran sometidos a lo establecido en este articulo.

Paragrafo 2. La legalizacién de las mercancias no extingue la accién penal.
Articulo 320. Favorecimiento de contrabando. El que en cuantia superior a cien
(100) salarios minimos legales mensuales vigentes, posea, tenga, transporte, al-
macene, distribuya o enajene mercancia introducida al territorio colombiano por
lugares no habilitados, u ocultada, disimulada o sustraida de la intervencién y con-
trol aduanero, incurrird en pena de prisiéon de uno (1) a cinco (5) aflos y multa
de doscientos (200) a cincuenta mil (50.000) salarios minimos legales mensuales
vigentes, sin que en ningdn caso sea inferior al doscientos por ciento (200%) del
valor cif de los bienes importados. El monto de la multa no podra superar el maxi-
mo de pena de multa establecido en este cddigo.

El Juez al imponer la pena, privara al responsable del derecho de ejercer el comer-
cio por el término de la pena y un (1) afio mas.

No se aplicard lo dispuesto en el presente articulo al consumidor final cuando los
bienes que se encuentren en su poder, estén soportados con factura o documentos
equivalentes, con el lleno de los requisitos legales contemplados en el Articulo 771-
2 del Estatuto Tributario.

Articulo 321. Defraudacion a las rentas de aduana. El que declare tributos aduane-
ros por un valor inferior al que por Ley le corresponde, en una cuantia superior a
veinte (20) salarios minimos legales mensuales vigentes, incurrird en pena de pri-
sién de cinco (5) a ocho (8) aflos y multa equivalente a veinte (20) veces lo dejado
de declarar por concepto de tributos aduaneros. El monto de la multa no podra
superar el maximo de la pena de multa establecida en este cédigo.

Paragrafo. Lo dispuesto en el presente articulo no se aplicard cuando el menor
valor de los tributos aduaneros declarados corresponda a controversias sobre valo-
racion, error aritmético en la liquidacion de tributos o clasificacion arancelaria, sin
perjuicio de la aplicacion de las sanciones administrativas establecidas en la Ley.
Articulo 322. Favorecimiento por servidor publico. El servidor publico que co-
labore, participe, transporte, distribuya, enajene o de cualquier forma facilite la



sustraccion, ocultamiento o disimulo de mercancias del control de las autoridades
aduaneras, o la introduccion de las mismas por lugares no habilitados, u omita
los controles legales o reglamentarios propios de su cargo para lograr los mismos
fines, cuando el valor de la mercancia involucrada sea inferior a cien (100) sala-
rios minimos legales mensuales vigentes, incurrira en multa de trescientos (300)
a mil quinientos (1.500) salarios minimos legales mensuales vigentes, sin que en
ningun caso sea inferior al doscientos por ciento (200%) del valor cif de los bienes
involucrados e inhabilitados para el ejercicio de los derechos y funciones publicas
de tres (3) a cinco afos.

Si la conducta descrita en el inciso anterior recae sobre mercancias cuyo valor
supere los cien (100) salarios minimos legales mensuales vigentes, se impondra
una pena de prision de cinco (5) a ocho (8) afos, multa de mil quinientos (1.500)
a cincuenta mil (50.000) salarios minimos legales mensuales vigentes, sin que en
ningun caso sea inferior al doscientos por ciento (200%) del valor cif de los bienes
involucrados, e inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones publicas de
cinco (5) a ocho (8) anos. El monto de la multa no podré superar el maximo de la

pena de multa establecida en este codigo.

La tipificacion del delito de contrabando de combustibles

El hurto de combustibles impact6 fuertemente las finanzas del pais al fi-
nalizar la década del noventa, especialmente en cuanto a la baja sustancial
del recaudo del 1va y la sobretasa a la gasolina que, segtin informacion del
Gobierno, alcanzd la suma de USD$148 millones (Gaceta del Congreso
183 de 2005). Esta situacion generé que el Gobierno, en desarrollo de la
Conmocion Interior ordenada con el Decreto 1837 de 2002, dictara el De-
creto 1900 de 2002, en el que se crearon varios tipos penales relacionados
con el hurto de combustibles. De esta forma, nacieron los delitos de: El
hurto de hidrocarburos o sus derivados; el hurto de marcadores, detec-
tores o reveladores; el contrabando de hidrocarburos y sus derivados; el
favorecimiento en el delito de hurto de hidrocarburos o sus derivados
y el favorecimiento en el delito de contrabando de hidrocarburos o sus
derivados. Empero, esta normatividad tuvo poca vigencia, pues la Corte
Constitucional en Sentencia C-939 de 2002, del 31 de octubre, con po-
nencia del doctor Eduardo Montealegre Lynett, la declaré inconstitucio-
nal, pues “si bien las principales modalidades delictuales consagradas en

el decreto legislativo tenian conexidad con los motivos que dieron origen
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a la declaratoria de la conmocion interior, resultaban inexequibles por
quebrantar los limites especiales que la Constitucion le impone al Presi-
dente en la conmocidn interior” (Gaceta del Congreso N° 183 de 2005).

La expedicion de la Ley 788 de 2002 para regular aspectos tributa-
rios, fue aprovechada, entonces, para introducir reformas al Cédigo Penal
(Ley 599 de 2000), que habia iniciado su vigencia en julio 25 del afio 2001,
especialmente para incluir en este Estatuto de Penas las normas declara-
das inexequibles por la Corte Constitucional. Asi, se reformaron algunos
tipos penales relacionados con el contrabando tradicional y se incorpora-
ron al Capitulo 1v, del Titulo x, los punibles relacionados con los hidro-
carburos. Igualmente, vieron la luz los articulos: 319-1; 320-1; 322-1, que
en su orden sancionan el contrabando de hidrocarburos y sus derivados;
favorecimiento de contrabando de hidrocarburos o sus derivados y favo-
recimiento por servidor publico de contrabando de hidrocarburos o sus
derivados (Hernandez, 2014).

Las disposiciones que se crean a partir de la reforma y que guardan

relacion con el contrabando son del siguiente tenor:

Articulo 319-1. El que en cantidad superior a veinte (20) galones, importe hidro-
carburos o sus derivados al territorio colombiano, o los exporte desde él por luga-
res no habilitados, o los oculte, disimule o sustraiga de la intervencién y control
aduanero, incurrird en prisién de tres (3) a cinco (5) afios y multa de trescientos
(300) a mil quinientos (1.500) salarios minimos legales mensuales vigentes, sin
que en ningun caso sea inferior al 200% del valor aduanero de los bienes importa-
dos o de los bienes exportados.

Sila conducta descrita en el inciso anterior recae sobre hidrocarburos o sus deriva-
dos cuya cantidad supere los ochenta (80) galones, se impondra una pena de cinco
(5) a ocho (8) afos de prisién y multa de mil quinientos (1.500) a cincuenta mil
(50.000) salarios minimos legales mensuales vigentes, sin que en ningin caso sea
inferior al doscientos por ciento (200%) del valor aduanero de los bienes importa-
dos o de los bienes exportados. El monto de la multa no podra superar el maximo
de la pena de multa establecido en este Codigo.

Articulo 320-1. Favorecimiento de contrabando e hidrocarburos o sus derivados.
El que posea, tenga, transporte, almacene, distribuya o enajene hidrocarburos o
sus derivados introducidos al territorio colombiano por lugares no habilitados
u ocultados, disimulados o sustraidos de la intervencién y control aduanero, en
cuantia superior a veinte (20) galones incurrird en pena de prision de tres (3) a seis
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(6) anos y multa de seis mil cien (6.100) a treinta y un mil (31.000) UVT, sin que en
ningun caso sea inferior al (200%) del valor aduanero de los bienes importados o
de los bienes exportados.

El Juez al imponer la pena, privara al responsable del derecho a ejercer el comercio
por el término de la pena y un (1) alo mds.

No se aplicara lo dispuesto en el presente articulo al consumidor final cuando los
bienes que se encuentren en su poder, estén soportados con factura o documento
equivalente, con el lleno de los requisitos legales contemplados en el Articulo 771-
2 del Estatuto Tributario.

Articulo 322-1. Favorecimiento por servidor publico de contrabando de hidro-
carburos o sus derivados. El servidor ptblico que colabore, participe, transporte,
distribuya, enajene o de cualquier forma facilite la sustraccion, ocultamiento o di-
simulo de hidrocarburos o sus derivados de control de las autoridades aduaneras,
o la introduccién de las mismas por lugares no habilitados, u omita los controles
legales o reglamentarios propios de su cargo para lograr los mismos fines, cuan-
do la cantidad de los hidrocarburos o sus derivados sea inferior a los veinte (20)
galones, incurrird en multa de cincuenta (50) salarios minimos legales mensuales
vigentes, sin que en ningun caso sea inferior al 200% del valor aduanero de los
bienes involucrados, e inhabilitacién para el ejercicio de los derechos y funciones
publicas de tres (3) a cinco (5) afios.

Si la conducta descrita en el inciso anterior recae sobre mercancias cuyo valor
supere los veinte (20) galones de hidrocarburos o sus derivados, se impondra una
pena de prision de cinco (5) a ocho (8) afos, multa de cincuenta (50) a ciento
cincuenta (150) salarios minimos legales mensuales vigentes, sin que en ningin
caso sea inferior al doscientos por ciento (200%) del valor aduanero de los bienes
involucrados, e inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones publicas de
cinco (5) a ocho (8) afos.

El monto de la multa no podrd superar el maximo de multa establecida en el este
cddigo.

Reforma al delito de contrabando

Proyecto de Ley 094 de 2013

El Gobierno Nacional, por conducto de los Ministros de Hacienda y Cré-
dito Publico y de Comercio, Industria y Turismo, present6 ante el Con-
greso de la Republica el Proyecto de Ley 094 de 2013: “Por medio del cual
se adoptan instrumentos para prevenir, controlar y sancionar el contra-
bando, el lavado de activos y la evasion fiscal”, el cual analizaremos en el
presente aparte con miras a identificar cdmo el Estado pretende afrontar

en el futuro esta conducta punible. El mencionado Proyecto de Ley plan-
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te6 un problema centrado en la forma como se afectan diferentes sectores
de la economia nacional y seguridad nacional, en razoén al traslado de
las ganancias derivadas del contrabando y el lavado de activos a grupos
armados al margen de la Ley, que los usan es sus actividades criminales,
con un claro impacto en el orden publico.

El Proyecto también advierte el dafio que sufre el aparato industrial
y el sector comercializador de Colombia; actividades que compiten con
quienes realizan lasmismas, evaden impuestos y por ello, pueden ofre-
cer mejores precios de venta. Es importante para el Gobierno nacional
afirmar que también se reciente el sector publico tanto nacional como
territorial, por dejar de percibir los impuestos que sirven para el desarro-
llo del pais y de la poblacién en general. Por otra parte, el Proyecto sefala
que las conductas que se pretende combatir tienen origen en diferentes
causas, entre las que se encuentran: La presencia de intereses econdmicos
de organizaciones delictivas; la falta de oportunidades de la poblacion; las
posibilidades de dinero facil y la impunidad. Ante esta situacion, se pre-
tende adelantar una estrategia integral que atienda las diferentes causas
que generan las conductas mencionadas, destacandose en primer lugar
la regulacion penal. El Gobierno nacional, en el mencionado proyecto de

Ley,afirma que:

Se prevé una adecuacion de los tipos penales contemplados por la Ley 599 de 2000
relacionados con el contrabando, el favorecimiento del contrabando y el lavado de
activos. Si bien el C6digo Penal prevé algunos tipos penales, no aborda la totalidad
de las modalidades especificas en materia de delincuencia aduanera. Esto implica
que muchas de las conductas que mas perjuicios estdn generando a la industria
nacional, no estn tipicamente previstas como delito.

El Proyecto de Ley se vale de la descripcion y analisis de las modalidades propues-
tas para poder reorientar el Codigo Penal de forma que permita la persecucion
efectiva de conductas. Si bien la modalidad de ejecucion de las conductas es com-
pleja, la redaccién de los tipos penales debe ser simple y enfocarse en los aspectos
determinantes de cada una de las modalidades de las conductas. De lo contrario,
ante tipos penales demasiado complejos, se genera un riesgo de impunidad. Esto
ultimo se presenta debido a que cada elemento descrito en el tipo penal es un ele-
mento que debe ser probado por el ente acusador.

Por lo anterior, el Proyecto de Ley propone la modernizacién de los tipos penales
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asociados al contrabando. Asimismo, se busca fortalecer las normas de recepta-

cién y de favorecimiento, en los eventos que tienen relacion con el contrabando.

El primer capitulo del Proyecto de Ley establece reformas a la Ley
599, que podria pensarse son la adecuacion a la que se refiere el Gobierno
nacional. Asi, en lo relativo al delito de contrabando, el Articulo 4 propu-

so modificar el 319 del actual Cdodigo Penal, de la siguiente forma:

Articulo 319. Contrabando. El que introduzca mercancias al territorio colombiano
o las exporte desde ¢l por lugares no habilitados, o las oculte, disimule o sustraiga
de la intervencién y control aduanero, o las descargue en zona primaria aduanera
sin que se encuentren amparadas en documento de viaje alguno, en cuantia su-
perior a cincuenta (50) salarios minimos legales mensuales, incurrird en prisién
de ocho (8) a doce (12) afos y multa del doscientos (200%) al trescientos (300%)
por ciento del valor aduanero de los bienes introducidos de manera ilegal o de los
bienes exportados.

Si la conducta descrita en el inciso anterior recae sobre mercancias cuyo valor
supere los doscientos (200) salarios minimos legales mensuales, se impondra una
pena de diez (10) a catorce (14) afos de prisiéon y multa del doscientos (200%) al
trescientos (300%) por ciento del valor aduanero de los bienes introducidos de
manera ilegal o de los bienes exportados. El monto de la multa no podra superar el
maximo de la multa establecida en este cédigo.

Pardagrafo 1. Los vehiculos automotores que transiten en departamentos que tienen
zonas de fronteras de acuerdo con lo estipulado en el Articulo 85 de la Ley 633 de
2000, en concordancia con el Articulo 24 de la Ley 191 de 1995, no estaran some-
tidos a lo establecido en este articulo.

Paragrafo 2. La legalizacion de las mercancias no extingue la acciéon penal.

Se observa que la modificacién fundamental en esta norma es el au-
mento de pena. Asi, se pasa de una consecuencia punitiva de 3 a 5 afios
a 8 a 12 anos de prision, cuando el valor de la mercancia importada o
exportada ilicitamente no supere los 50 salarios minimos legales vigentes
(smlv). Cuando la cuantia supere los 200 smlv, la pena sera de 10 a 14
afios (en el actual Codigo es de 5 a 8 afios de prision). Asimismo, se cam-
bia la expresiéon “importe mercancias al territorio colombiano’, por el de
“introduzca” (verbo rector). En cuanto a la multa se cambia de 300 a 1.500
smlva 200% al 300 % del valor aduanero de los bienes introducidos de

manera ilegal o de los bienes exportados.
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Es importante destacar que en el Proyecto de Ley se elimina el inciso
tercero del texto vigente, que establece que las penas previstas se aumen-
taran de la mitad a las tres cuartas (3/4) partes, cuando se demuestre que
el sujeto activo de la conducta es reincidente.

En cuanto al delito de favorecimiento de contrabando consagrado
en el Articulo 320 del Codigo Penal en vigencia, el proyecto propone que
en el futuro se denomine “Favorecimiento y facilitacion del contrabando”
Se le incluyen los nuevos verbos rectores de “embarque, desembarque,
oculte, comercialice”. En la norma se cambia la expresion “mercancia in-
troducida al territorio colombiano por lugares no habilitados” por la de
“mercancias que hayan ingresado al pais ilegalmente” y se cambia la me-
dida del valor de estas mercancias, de Unidad de Valor Tributario (uvT),
por el de salarios minimos legales mensuales vigentes (SMLV.). Asimismo,
se establece que cuando no supere los 50 sMLy; la pena sera de 3 a 6 afios
de prision y multa del 200% al 300 % del valor aduanero de la mercancia
(actualmente de 1 a 5 aftos y multa de 4.100 a 1.020.000 uvT). Finalmente,
se agrega un inciso para precisar que cuando el valor de la mercancia in-
troducida ilegalmente al pais supere los 200 sMLy, la pena sera de prisién
de seis (6) a diez (10) afios y multa de doscientos al trescientos (300%) por
ciento del valor aduanero de la mercancia en Colombia.

Se incluye un nuevo inciso a la norma para sancionar por favoreci-
miento y facilitacion del contrabando a la persona que destine o adecue
bien mueble o inmueble con el fin de poseer, tener, transportar, almace-
nar, ocultar, distribuir, comercializar o enajenar mercancias que hayan
ingresado al pais ilegalmente.

Llama la atencion el hecho que se elimine el inciso tercero del actual
Articulo 320 del Cédigo Penal, que preceptiia que no incurre en el delito
de favorecimiento de contrabando el consumidor final, cuando los bienes
en su poder estan soportados con los documentos exigidos por el Estatuto
Tributario.

En cuanto al Articulo 321, se cambia su actual denominacion de
“Defraudacion a las rentas de aduana” por el de “Fraude aduanero” y se
modifica sustancialmente la conducta del tipo penal que, en el futuro, no
sera el declarar tributos aduaneros por un valor inferior al que por Ley le
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corresponde, sino el suministrar informacion falsa, manipularla u ocul-
tarla cuando le sea requerida por la autoridad aduanera o esté obligado
a entregarla por mandato legal, siempre que la finalidad sea la de evadir
total o parcialmente las obligaciones tributarias o aduaneras. La pena por
este punible se aumenta considerablemente, pues pasa de cinco (5) a ocho
(8) aflos y multa de veinte (20) veces lo dejado de declarar a ocho (8) a
doce (12) afios de prisiéon y multa de mil (1.000) a cincuenta mil (50.000)
SMLV.

Por otra parte, se elimina el paragrafo que senalaba que este articulo
no se aplicaba cuando el menor valor de los tributos aduaneros declara-
dos se encuentra en controversia sobre su valoracion, o error aritmético
en la liquidacion de tributos o clasificacion arancelaria.

Asimismo, se adicionan a la norma dos nuevos incisos. El primero,
que indica que la pena sefalada en el inciso primero se aplicara a quien
utilice o se valga de empresas extranjeras para realizar las conductas des-
critas en el tipo penal. El segundo, anuncia similar pena para “quien falsi-
fique o haga uso de etiquetas, cddigos, marcas, descripciones o nimeros
seriales falsos de la mercancia importada, y con ello se logre la apariencia
de veracidad de una operacion aduanera”

Ahora bien, en cuanto a las modificaciones relativas al delito de la-
vado de activos, el Articulo 8 del mencionado Proyecto de Ley, propone
una modificacién del Articulo 323 del Cédigo Penal, con el fin de incluir
como delitos base del punible de lavado de activos los siguientes ilicitos:
contrabando, contrabando de hidrocarburos o sus derivados y el fraude
aduanero o favorecimiento del contrabando en cualquiera de sus formas:

La Ley 1762 de 2015

Surtido el correspondiente tramite ante el Congreso Nacional, se dict6
la Ley 1762 de julio 6 de 2015 (Diario Oficial No. 49565), en la cual, con
algunas ligeras modificaciones, se sigue el proyecto comentado en el apar-
tado anterior. A continuacién resaltamos los cambios mas importantes,
anunciando que un analisis particular y detallado de cada uno de los ti-

pos penales de este capitulo se realizara en los siguientes articulos de este
libro.
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Contrabando. Articulo 319 del Cédigo Penal

Se cambia el verbo rector “exportar’, por el de “extraer”. Asimismo, se
mantiene como contravencion administrativa el contrabando de mercan-
cias menor a 50 salarios mensuales legales minimos vigentes (S.M.L.M..V.)
y se aumenta la pena minima a 4 aflos (antes 3 y en el proyecto 4) y la
maxima a 8 anos (antes 5 y el en proyecto 12). Cuando el valor de mercan-
cia de contrabando supere los 200 s.M.L.M.V,, la pena serd de 9 a 12 afios
(antes 5 a 8 y en proyecto 10 a 14).

Contrabando de hidrocarburos y sus derivados. Articulo 319.1

En la nueva ley se establecen nuevos parametros para sancionar este deli-
to. Asi, se crean tres categorias: la primera cuando el contrabando de hi-
drocarburos y sus derivados esta entre 20 y 50 galones (antes superior a 20
y menor de 80); la segunda, cuando se superan los 50 galones y la tercera
cuando se sobrepasa los 80 galones. La pena a imponer, en su orden es de:
3 a5afos de prisién (es igual a la pena actual); 4 a 8 afios de prision (an-
tes no existia esta categoria) y 10 a 14 afios de prision (antes de 5 a 8 afos).

Favorecimiento y facilitacion del contrabando. Articulo 320

Al titulo del articulo se le agrega el término “facilitacion” Asimismo, se
cambia la medida de uvT, por salarios mensuales legales minimos vigen-
tes. De otra parte, se incluyen otros verbos rectores: “embarcar”, “desem-
barcar” y “ocultar”.

Se establece que, cuando las mercancias objeto del contrabando que
se favorece o facilita, supere los 50 s.M.L.M.V,, sin superar los 200, la pena
sera de 3 a 6 afios de prision (antes 1 a 5 y en el proyecto de 3 a 6). En el
evento que supere los 200 s.M.L.M.V., la consecuencia punitiva serd de 6 a
10 afios de prision (Esta categoria no existia en la ley anterior ni se propu-
so en el proyecto inicial).

En igual forma, se elimina el paragrafo propuesto en el proyecto, se-
gun el cual se sancionaba a “quien destine o adectie bien mueble o inmue-
ble, con el fin de poseer, tener, transportar, almacenar, ocultar, distribuir,
comercializar o enajenar mercancias que hayan ingresado al pais ilegal-

mente.
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Favorecimiento de contrabando de hidrocarburos o sus derivados.
Art. 320-1

Se agrega al tipo penal los verbos rectores embarcar, desembarcar y ocul-
tar.

Asimismo, se disminuye la pena cuando los hidrocarburos o sus de-
rivados cuyo contrabando se favorece, es superior a 20 galones e inferior
a cincuenta. Este comportamiento se sanciona con prision de 3 a 5 afios
(en la actualidad de 3 a 6 afios).

De otra parte, se crean tres nuevas categorias, cuando el contrabando
de hidrocarburos que se favorece supera los cincuenta galones; cuando la
cantidad esta por encima de los ochenta galones y cuando ésta supera los
mil galones. En su orden la pena es de 4 a 8 afos de prision; 10 a 14 afios
de prisiéon y 12 a 16 afos de prision.

Fraude aduanero. Art. 321

Se cambia el nombre de defraudacion a las rentas de aduana por el de
Fraude aduanero como lo senalaba el proyecto de ley. Se mantiene la re-
daccion basica propuesta en el proyecto, incluyendo la pena sugerida de 8
a 12 anos de prision (antes de 5 a 8 afos).

Empero, se elimina los paragrafos que sancionaban el comporta-
miento de fraude aduanero cuando el autor se valia de empresas extran-
jeras para realizar la conducta, al igual que el comportamiento de usar
etiquetas, cddigos, marcas, descripciones o nimeros seriales falsos de la
mercancia importada y con ella se lograra la apariencia de veracidad de
una operacion aduanera.

Por otra parte, se incluye, nuevamente, el paragrafo que traia origi-
nalmente el articulo 321 de la Ley 599 de 2000 y que se eliminaba en el
proyecto, segun el cual el fraude aduanero no se aplicara cuando se trate
de un error aritmético, sin perjuicio de la aplicacion de las sanciones ad-
ministrativas correspondientes.

Favorecimiento por servidor puiblico. Art. 322
En la nueva redaccion de la norma se incluye los nuevos verbos rectores
de embarcar, desembarcar y almacenar. Asimismo, se cambia la pena de

multa por la de prision. Asi, cuando la mercancia vinculada al ilicito su-
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pere los cincuenta salarios minimos legales la consecuencia punitiva sera
de cuatro a ocho anos de prision y multa de 1.000 a

50.000 s.M.L.M.V. (antes multa de 300 a 1.500 s.m.L.mV.). Cuando la
mercancia involucrada en la conducta delictual este por encima de los
cincuenta salarios mensuales legales mensuales vigentes, la pena sera de
nueve a doce afnos de prision (antes 5 a 8 afios), la inhabilitacion de de-
rechos y funciones publicas por el mismo tiempo de la pena principal y
multa de mil a cincuenta mil s.m.L.M.V. (antes 1.500 a 50.000 S.M.L.M.V.)

De otra parte, se crea una nueva categoria para cuando el favoreci-
miento se realiza sobre mercancia cuyo valor real supere los doscientos
salarios minimos legales mensuales vigentes, evento en el cual se impon-
dra una pena de prision entre once a quince afos, inhabilitaciéon de de-
rechos y funciones publicas por el mismo tiempo de la pena principal y
multa de mil a cincuenta mil s.M.L.M.V.

Favorecimiento por servidor publico de contrabando de hidrocarburos o sus
Derivados. Art. 322-1

En este comportamiento delictual se incluyen tres nuevos verbos rectores:
embarcar, desembarcar y almacenar.

Asimismo, se cambia la pena de multa por la de prisiéon de cinco a
nueve ainos de prision, cuando el favorecimiento del servidor publico se
realiza sobre hidrocarburos o sus derivados, cuya cuantia sea inferior a
los cincuenta galones (antes 20 galones). La inhabilitacién de derechos y
funciones publicas sera por el mismo tiempo de la pena principal (antes
de 3 a 5 afios). Cuando la conducta recae sobre hidrocarburos o sus deri-
vados que supere los cincuenta galones la pena a imponer sera de diez a
catorce afos e inhabilitacién de derechos y funciones publicas por el mis-
mo tiempo de la pena principal y multa de mil a cincuenta mil s.M.L.M.V.
(antes multa de cincuenta s.M.L.M.v. cuando superaba los veinte galones).

De otra parte, se crea una nueva categoria cuando la conducta recae
sobre una cantidad de hidrocarburos o sus derivados que supera los qui-
nientos galones, evento en el cual la pena serd de doce a dieciséis aflos
de prision, inhabilitacién de derechos y funciones publicas por el mismo

tiempo y multa de mil a cincuenta mil s.M.L.M.V.
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Lavado de activos. Art. 323

Se incluye como delitos base del lavado de activos los ilicitos de contra-
bando; contrabando de hidrocarburos o sus derivados; fraude aduanero
y favorecimiento y facilitacion del contrabando en cualquiera de sus for-
mas, siguiendo de cerca lo propuesto en el proyecto de ley. De otra parte,
se aumenta la pena de multa de mil a cincuenta mil salarios minimos
legales mensuales vigentes (antes 650 a 50.000 s.M.L.M.V.)
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Del contrabando’

Jorge Augusto Lozano Delgado™

Concepto. Modalidades

Se designa como contrabando el trafico ilegal de mercancias eludiendo
el pago de los derechos de aduana establecidos por la Ley. Por extension,
también se refiere a la produccién y comercio de mercancias declaradas
ilegales por la autoridad competente, tales como las denominadas drogas
prohibidas -cocaina, marihuana, heroina, y sus derivados entre otras—
(Definicion ABC, s.f.). También alude a mercancias de origen licito, que
por la modalidad de su comercializacion se truecan en ilicitas.

El contrabando es una practica humana muy antigua, que ha evolu-
cionado en el transcurso de los afos, en forma tal que en varios aspectos
y campos adquiere matices diversos, pero persiste. Dos caracteristicas se-
ran propias de la institucion: a) ser actividad contraria a la Ley en sentido
lato y b) el afan de enriquecimiento indebido con el que obran sus autores.
Con el tiempo, se constituye en una clara manifestacion de criminalidad
organizada. La corrupcion de funcionarios, la venta de cargos publicos,
las irregularidades a instancias de las comunicaciones, el caracter obsole-
to y contradictorio de algunas leyes comerciales, la negligencia de algunos
gobiernos y monarcas, son situaciones favorables para esta practica, que

* Texto de la exposicién del autor en el marco de las IX Jornadas de Derecho Penal Econémico celebradas
en la Universidad de Ibagué el dia 22 de octubre de 2014.

** El autor es profesor a tiempo completo de la Universidad de Ibagué.
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a instancias del comercio exterior, el aumento de poder de las elites loca-
les y la diferencia de tasas o aranceles, adquiere modalidades alarmantes.
Estas mercancias o mercaderias de origen ilicito se comercializan en el
denominado mercado negro o clandestino, ofertadas a menor precio que
en el mercado regular.

Etimologicamente, el término contra-bando es la unién de dos voces:
“Contra, que alude al hecho de tener una conducta opuesta a algin man-
dato y bando, que en la Edad Media constituia una Ley o pregén publico
de cumplimiento obligatorio. En pocas palabras, contrabando consiste en
importar o exportar mercancias por lugares no habilitados o cuando se
ocultan, disimulan o se sustraen de la intervencion y control aduanero”
(Todo en Negocios-Blog, 2012).

Tradicionalmente, en el &mbito comercial, se alude a dos modalida-
des de contrabando:

El contrabando abierto: Consiste en el ingreso (o salida) de mercancias al territorio
aduanero nacional sin ser presentadas o declaradas ante la autoridad aduanera
por lugares habilitados (puertos y aeropuertos) y lugares no habilitados (Playas,
trochas, pasos de frontera, aeropuertos, puertos, depositos). Su objetivo, es eludir
el pago de los tributos aduaneros como arancel, iva u otros derechos

El contrabando técnico: Consiste en el ingreso de mercancias (o salida) al territo-
rio aduanero nacional con presentacion y declaracion, pero que por una serie de
maniobras fraudulentas se altera la informacién que se le presenta a la autoridad
aduanera, con el fin de: sub-facturar, sobre-facturar, evadir el cumplimiento de
requisitos legales, cambiar la posicion arancelaria u obtener otros beneficios adua-
neros o tributarios (triangulacion con certificados de origen). Para este propdsito
se acude a la presentacion de documentos falsos o a la ausencia de autorizaciones
o documentos requeridos para los tramites aduaneros. El objetivo del contrabando
técnico es pagar menos tributos o aranceles aduaneros con respecto a la mayor
cantidad de mercancias realmente ingresadas al territorio (Negocios Responsables
y Seguros, s.f.,, s. p.).

Algunas manifestaciones

Entre los aflos 1700 a 1800, el contrabando originado en las grandes dife-
rencias fiscales existentes entre Europa y el Reino Unido, muestra extraor-
dinario auge en la Gran Bretana. Ese apogeo, ademas de la diferencia en
las tasas impositivas, encontré ambiente propicio en las malas condicio-
nes de vida de los habitantes. De esta manera, se conformaron regiones
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precisas para su realizacion, en lugares aislados y de influencia de marine-
ros. Para la época, mercancias propias del contrabando lo eran el alcohol,
en particular, el ron y el brandy, y algunas mercadurias suntuosas como
la seda y el té, para los cuales los gobiernos imponian elevados tributos
so pretexto de proteccion para las industrias locales, y se catalogo ilegal la
importacion de algunas de ellas.

El tributo a la guerra determiné un incremento exagerado de las ta-
sas impositivas. Las guerras napolednicas (1799-1815) fueron modelo de
la alta tributacion para pagar los costos del conflicto. La misma guerra
determind la disminucién de la industria local del hierro y se constituyd
en otro factor que favorecio la actividad del contrabando. Telas finas, ron,
tabaco, harina, sal, perfumes, plateria, joyas, entre otros, fueron las mer-
cancias preferidas para la actividad de los contrabandistas.

Hacia 1840 y con ocasion de la Revolucion Industrial, se inici6 en el
Reino Unido un proceso en el que se dio una gran concentracion de la in-
dustria pesada y presenté importante desarrollo la construccién naval, la
extraccion del carbon, la produccion de acero y la industria textil. El im-
perio britanico generd un extraordinario mercado exterior y se torné en
lider del comercio internacional en el siglo x1x. Las politicas econémicas-
industriales llevaron a la Gran Bretafa a predicar y aplicar el libre comer-
cio, redujo los derechos de importacion a tasas racionales y con ello logré
desestimular el contrabando que soporté un periodo de decaimiento.

En los Estados Unidos merecen subrayarse dos periodos relaciona-
dos con el contrabando. a) En 1907, pretendiendo combatir el contra-
bando de mercancias entre los Estados Unidos y México, durante la ad-
ministracion del presidente Theodore Roosevelt, se constituy6 la Reserva
Roosevelt, que era una franja de tierra de 18 metros en la zona fronteriza.
Se cataloga un buen intento. b) En 1920, Ley seca o de prohibicion, una
controvertida medida que se aplicé en ciertos Estados, al declarar ilegal la
fabricacion, consumo, elaboracion, transporte, importacion, exportacion
y la venta de alcohol, prohibicién que revivié la actividad del contraban-
do. Se cataloga como un fallido intento, al cual volveremos a referirnos
mas adelante (Todo en Negocios-Blog, 2012).
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En la época de la Colonia, siglo xv1, en el Nuevo Mundo el trafico

ilegal era una practica comun en zonas de ultramar, que se desarrollaba

burlando las escasas previsiones de las autoridades espafiolas. “La tem-

prana internacion de esclavos negros, llevada a cabo por John Hawkins en

la segunda mitad del siglo xv1, demostré la permeabilidad de las fronteras

del imperio colonial hispano y abrié el apetito a sus mas encarnizados

rivales, quienes desde entonces impulsaron el contrabando” (Pontificia

Universidad Catdlica de Chile, s.f,, s.p.). Es pertinente recordar que si en

el fondo se alude a una modalidad de trata de personas, para la época los

esclavos eran apenas y miserablemente, tratados como mercancia. En el

mismo escrito se relata:
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De esa manera, los puertos americanos comenzaron a recibir al tratante ilicito que
ofrecia mejores precios que el comercio legal. Los extranjeros lograron involucrar
en este contrabando desde los mds humildes labradores y peones hasta los mds ele-
vados oficiales gubernamentales y eclesidsticos. Los contrabandistas echaron mano
a diversas artimanas para burlar la vigilancia espafola e introducir sus codiciados
productos en los mercados americanos. Una de las précticas mas comunes fue la
arribada donde, esgrimiendo cualquier problema imprevisto (carenado de casco,
rotura de velamen, extravio de la ruta, etc.), los navios extranjeros anclaban por
largos periodos en los puertos. Una vez alli procedian al secreto desembarco
de las mercaderias o establecian negociaciones con las autoridades locales. Los
productos que los contrabandistas recibian a cambio de sus mercancias fueron
fundamentalmente materias primas —-maderas tintéreas y nobles—, frutos de la
tierra —azucar, tabaco, algoddn, cacao- y, en menor medida, metales preciosos.
En tanto, las mercaderias mds apetecidas en Hispanoamérica fueron los tejidos,
diversas provisiones (bebidas alcohdlicas, aceite, etc.), articulos de uso doméstico y
bienes de produccién, como herramientas, hierro y acero. Asimismo, gran parte del
comercio de esclavos negros estuvo en manos de contrabandistas, especialmente
en la segunda mitad del siglo XVIII. Para Espafa no fue nada de facil enfrentar este
problema. A pesar de tomar medidas no sélo punitivas y juridicas, sino también
diplomaticas, economicas, administrativas y militares, el contrabando no pudo ser
detenido y menos eliminado [...] A comienzos del siglo XVII son los extranjeros
los principales beneficiarios del comercio de Indias en Sevilla; a través de testafe-
rros espafoles, mas del 90% del capital y utilidades del trafico entre Américay el
puerto andaluz pertenecen en realidad a franceses, genoveses, holandeses, ingle-
ses y alemanes. En 1686, las flotas [espafiolas] surtian solo en una tercera parte
a los mercados indianos, que eran abastecidos en los restantes dos tercios por el
contrabando (Pontificia Universidad Catdlica de Chile, s.f., s.p.).



En el siglo xv111, el imperio de los contrabandistas es exitoso. Se ha
extendido en la América espafiola y se comercian productos traidos de
Inglaterra, Francia, Holanda, Suecia, Dinamarca, Escocia, Italia, Prusia,
Rusia, Turquia, e incluso de los Estados Unidos. Espafia demostrd su
poco rigido monopolio comercial. Aparecieron compaiiias organizadas
como la Compaiiia de las Indias Occidentales holandesa o la South Sea
Company, inglesa (1680). Intentando dictar leyes y asumir medidas, in-
cluso militares, Espania demostrd incapacidad para atender la problema-
tica. Absoluto fracaso, si bien pretendié erradicarlo con las reformas de
los Borbones de la segunda mitad del siglo xv111, que mejoré el sistema
defensivo con la construccion de fortificaciones costeras, al disponer de
escuadras armadas de guardacostas, decretar el libre comercio y crear
nuevas unidades administrativas.

Cercano a nosotros, nos parece importante este relato: Una impro-
visada y vulnerable infraestructura doté a la ciudad panamena de Por-
tobelo, para la época (1550) no independizada de Colombia, de las con-
diciones idoneas para burlar los ingresos tributarios de almojarifazgos y
alcabalas en detrimento de la hacienda real, en tanto imperaban el fraude
y el soborno, tal cual lo relata Enriqueta Vila Vilar (1982). A fines del siglo
XV1y en el xvII evolucionan los mecanismos comerciales y se llega a un
modelo de internacionalizacion del Caribe y el auge del comercio ilegal,
que naciente en las Antillas se desplaza a todo el Caribe y a dos puertos
continentales claves continentales: Cartagena y Portobelo.

Los comerciantes comienzan a notar que las telas exportadas desde la peninsula,
pero adquiridas en mercados europeos, no podian competir con las que ofrecian
los propios extranjeros que no habian tenido que pagar ningun tipo de impuestos.
Por otra parte, las nuevas poblaciones que van surgiendo y desarrollandose en el
continente crean nuevos mercados propios, existiendo una relacién directa entre
el descenso del comercio en Tierra Firme y el auge del tréfico inter-indiano. De es-
tas conexiones interamericanas la de mas repercusion en el comercio trans-istmico
fue la relacion Pert-México-Filipinas. Las protestas de los funcionarios de Panama
sobre el perjuicio que este comercio originé en el istmo, datan de los primeros afios
del siglo XVII. Un oidor de la Audiencia denunci6 que en 1604 habian pasado del
Perti a México dos millones de ducados aproximadamente (Vila, 1982, p.80).

La citada autora Vila Vilar (2001) también relata a espacio las peripe-
cias del tesorero de Tierra Firme, Cristobal de Balbas, en el ejercicio de su
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empeno en Portobelo, en donde pas6 de denunciante a denunciado, fue

sometido a juicio de residencia por malos manejos y finalmente absuelto;

también aparece vinculado con el denominado Contrabando de la flota

de 1624. A ¢l se debe el denominado Impuesto de Barbas que la misma

autora, en otro relato presenta asi:
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Un proyecto de investigacion, iniciado hace algtin tiempo, sobre el istmo de Pana-
ma como punto neurélgico entre el comercio de Sevilla y Pert en el siglo xv11, nos
mostro la evidencia de la falta de estudios referentes a los comerciantes sevillanos,
su vinculacién con el Nuevo Mundo y, lo que parece mas importante, el indudable
impacto que el comercio con América tuvo que producir en la Sevilla de los siglos
XVI y XVIL Intufamos la necesidad de conocer el estatus social y econdémico de
los hombres que manejaban el comercio indiano, su vinculacion a las distintas
instituciones sevillanas, su mentalidad, devociones, etc., ya que la Sevilla barroca
es dificil imaginarla sin la presencia y esencia de la plata americana. Esta intuicion
se ha convertido en una realidad documentada bastante mds fuertemente de lo
que en un principio pude sospechar. Es necesario conocer el papel primordial del
Consulado en el siglo xv11, no sélo ya para ahondar en la historia de Sevilla, sino
para la propia historia de Espaiia. A costa del comercio indiano, de sus irregulari-
dades mds o menos encubiertas, el Estado, por medios unas veces legales y otras
menos, recaudo una cantidad bastante elevada de fondos que iban a sostener sus
contiendas europeas. Existia una especie de complicidad encubierta entre la Co-
rona y el Consulado, de la que ambas instituciones se beneficiaban: La primera
porque obtenia fuertes sumas de dinero a cambio de una amplia permisividad en
todos los 6rdenes; la segunda porque el provecho que sac6 de esa permisividad
estuvo siempre muy por encima del costo que ello representd. Toda la politica de
indultos, prestaciones voluntarias, incautaciones, etc., que tanto se prodigé en los
ultimos afios del siglo xv1y durante todo el xv11, no es mas que la consecuencia de
esa situacién y generd una serie de irregularidades que llevaron a agravar cada vez
mas el comercio y, como consecuencia, obligaron a los comerciantes a basar sus
ganancias en los fraudes. Un claro ejemplo que identifica estas dos tendencias es
el impuesto de Balbas. Quiza el menos conocido de todos los gravamenes que so-
portaba el comercio con Indias. Que sepa sélo aparece citado en un breve resumen
que A. Heredia nos hace en su articulo ‘Apuntes para la historia del Consulado de
la Universidad de Cargadores a Indias en Sevilla y Cadiz. Posteriormente, de pasa-
da, lo menciona Lutgardotor Fuentes en su libro ‘El comercio espafol con América
hacia 1650-1700’. Seguramente el desconocimiento de este impuesto se deba a que
fue administrado por el propio Consulado, cuyos fondos no han sido puestos al
servicio del investigador hasta hace muy poco tiempo. Sélo alguna documenta



complementaria hay sobre ¢l en las secciones de Contaduria y Contratacién. El
impuesto de Balbas, insisto, es uno mads entre otros que van surgiendo a lo largo del
siglo xviI —como ejemplo, Toneladas e Infantes— y cuyo procedimiento consistird
en gravar cada vez mas el comercio con las Indias para poder hacer frente a los
préstamos que el Consulado solicitaba cubrir las fuertes cantidades con que los
mercaderes sevillanos tenfan que servir a la Corona (Vila, s.f.,, p.1-2).

No menos importante, incluso hasta anecdético, puede resultar el
recuento de la Ley de prohibicién en los Estados Unidos. Con estas refe-
rencias queremos concluir que el conflicto del contrabando y los recaudos
data del siglo xv11 en nuestro Nuevo Mundo.

El profesor de la Universidad Nacional de Colombia, Eduardo Saenz
Rovner (2005), narra que en 1914 se recibe en el Congreso de los Estados
Unidos un memorial con cerca de seis millones de firmas que respaldan
una enmienda constitucional para prohibir las bebidas alcohdlicas. Una
Ley del Congreso, en 1919 prohibe la fabricacion y venta en el territorio
norteamericano, lo cual origina el periodo de la prohibicién que duré
quince afos. Esta Ley de prohibicién responde a los clamores que desde
comienzos del siglo x1x abanderaron pastores protestantes, comunidades
religiosas y civicas, como también personajes de la época como Henry
Ford (Escohorado, 1998, citado por Sdenz, 2005). Fue en el Estado de
Michigan (1916) en donde primero rigi6 la prohibicién de la venta de
licor y fue alli en donde florecié el contrabando de licores desde su vecino
Estado de Ohio. Para 1920, cuando la prohibicion es de caracter nacional,
el contrabando proviene del Canada.

En el contrabando participaron desde familias enteras, secretarias que cruzaban
el rio Detroit entre Winston y Detroit para ir a su trabajo diario, hasta el crimen
organizado con la complicidad de buena parte de las autoridades [...] De hecho,
después de la industria del automdvil, el contrabando y la distribucién de licor
(incluidas las miles de destilerias ilegales y los alambiques caseros) eran el segundo
negocio en importancia en Detroit y sus alrededores (Saenz, 2005, p.30).

Al sur del coloso del Norte, el contrabando de licor se implemento en
ciudades mexicanas como Piedras Negras y Ciudad Juarez, en donde se
fabricaba el whisky que ingresaba a Estados Unidos como también en la
Peninsula de Yucatan y el puerto de Ensenada en Baja California. El cierre
de bares generd desempleo y sus empleados se desplazaron a La Habana,
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Cuba, en donde por los afos 20 del siglo pasado, proliferaron los bares y
de ello cuenta Saenz Rovner: “Varios fabricantes de licor norteamericano
abrieron plantas legales en Cuba. John Bowman, importante hotelero con
base en Nueva York, comproé el Hotel Sevilla de La Habana unos meses
después de iniciada la Prohibiciéon” (p.31). La suerte de Cuba es relatada
en La Conexion cubana, ast:

Cuba se convirtié entonces en un pais en el que los norteamericanos podrian
ejercer su libre albedrio ante el moralismo de su sociedad. Como lo sefala el
historiador Louis A. Pérez (1999, citado por Sdenz, p.32): ‘No era unicamente la
disponibilidad de bebidas alcohdlicas [...] La posibilidad de beber llevaba un tras-
fondo de libertad individual y de darse gusto. [Y agrega] ‘Cuba fue construida
intrinsecamente como un lugar para ignorar las convenciones, para darse gusto
desvergonzadamente [...] en los bares y burdeles, en el hipédromo y en la mesa de
ruleta, para experimentar con el alcohol prohibido, las drogas y el sexo’ [...] ‘En los
afios 20 Cuba se habia convertido [0 mejor: la habian convertido, digo yo], en un
refugio para los juerguistas que escapaban de las prohibiciones norteamericanas
en contra del alcohol, las carreras de caballos, el boxeo y otros gustos. Cuba era la
libertad personificada, lo suficientemente cerca para un acceso facil, sin embargo
mas alla del alcance de las autoridades norteamericanas. Incluso muchos de los ju-
gadores de los equipos profesionales de béisbol no jugaban su mejor nivel cuando
visitaban Cuba durante la temporada de béisbol de invierno ya que aprovechaban
sus visitas para beber mds de la cuenta (Gonzalez, 2001, citado por Senz, p.32).

Ese comercio ilicito no se limité al contrabando de licor, también lo
hubo de frutas que se llevaban a La Florida y en la otra via, cigarrillos a
Cuba, en particular a Guantanamo y, como es frecuente, se incremento la
corrupcion de los funcionarios. Y se aumento el de narcéticos (morfina,
heroina y cocaina) originarios de laboratorios legales europeos (Alema-
nia, Gran Bretafia, Francia, Holanda y Suiza), desviados a mercados ile-
gales. En 1931, la Sociedad de las Naciones se ocupé de estos laboratorios
imponiendo estrictos controles y los narcotraficantes idearon crear labo-
ratorios ilegales en varios lugares del mundo, como Turquia, en donde
europeos y japoneses montaron laboratorios de producciéon de narcéti-
cos. La depravacion incluyd el trafico de inmigrantes ilegales, en particu-
lar chinos llevados de contrabando a los Estados Unidos. En una cita de
Saenz aparece la nota que remitio el secretario de Hacienda cubano, que
transcribimos literalmente:

60



Las bases de operaciones de todos los contrabandistas estin en la Florida y en ni
afan de conocer debidamente la organizacion y sistema de contrabando emplea-
dos, designé dos inspectores que se trasladaran a Tampa y Key West y me rindieran
un informe de cémo operaban en los Estados Unidos esos contrabandistas [...] En
el fondo va a ser imposible la represion efectiva y final de todos los contrabandos
mientras en Cuba los cigarrillos americanos tengan un impuesto de caracter pro-
hibitivo y mientras los Estados Unidos mantengan su arancel sobre licores, hacien-
do del contrabando un negocio productivo (Saenz, 2005, p.44).

La Prohibicién o Ley Seca, entendida como la prohibicién de ven-
der bebidas alcohdlicas, estuvo vigente en los Estados Unidos entre 17 de
enero de 1920 (Enmienda xviiI a la Constitucion de los Estados Unidos)
hasta el 5 de diciembre de 1933 (Enmienda xx). Pero también otros luga-
res del planeta mostraron el rompimiento de restricciones impuestas por
la burguesia norteamericana. Sdenz, para refrescarnos la memoria desde

comienzos del siglo xx, expresa:

El sector del West End en Londres, por ejemplo, con su mezcla de teatros y clubes
nocturnos, atrajo aristocratas y criminales callejeros, artistas profesionales (hom-
bres y mujeres) no limitados por los horarios estrictos de la sociedad industrial
ni por las restricciones de la moral victoriana, libres para experimentar con todo
tipo de diversiones, incluidas las drogas [...] En Buenos Aires también habia un
distrito para las diversiones que incluia, en palabras de un visitante, hasta shows
cinematograficos [...] cuya indecencia no podia ser superada ni en Port Said, ni
en La Habana; la droga también se podia conseguir en los prostibulos y los clubes
nocturnos de Buenos Aires (Sdenz,2005, p.32).

FEl otro extremo del mundo

El opio se usaba en la China desde el siglo ix. Con este y los metales pre-
ciosos, aguardiente y tabaco, los portugueses adquirian sedas, té y espe-
cias chinas. Pero el consumo del opio se generalizé y el Gobierno chino
decidié oponerse al trafico de la sustancia, que ya mostraba distribuidores
chinos y occidentales como la East India Company britanica. Por ello, los
britanicos impusieron el trafico de drogas a través de Las guerras del opio,
de 1839-1842 y 1856-1858. De esta manera, cultivadores britanicos, nor-
teamericanos y algunos de la India, lograron pingiies ganancias, incluso
la propia Corona Britanica (Saenz, 2005).
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Modalidades contemporineas

En nuestra época emerge una nueva modalidad: El trafico de sustancias
estupefacientes se convirtioé en un conflicto mayusculo y abrié espacio a
un comercio ilicito inconmensurable, que horad¢ los principios y valores
de la sociedad. Desde 1970, este trafico de sustancias prohibidas, gene-
rador de incalculables fortunas ilicitas, se convirtié en una complicacién
para los paises del mundo jPobre Colombia! Paraddjicamente, y pese a las
inmensas fortunas irregularmente amasadas y esa clase emergente que se
erigio, esta manifestacion de la criminalidad organizada que tanto dafio
causo, no fue primordialmente un problema econémico, pues sus secue-
las fueron mayores y mucho mas dolorosas: Vidas humanas, inversion de
valores éticos, atentados indiscriminados, fueron muestra de sus cruentas
e incruentas consecuencias.

De una parte, drogas legales, como tabaco y alcohol, suelen conver-
tirse en mercancia de contrabando, y por ende ilicita, en virtud de las
diferencias de precio de origen y de venta, este ultimo generosamente
lucrativo. De otra parte, en atencidon a prohibiciones o restricciones de
Ley, como la venta de tabaco y/o alcohol a menores de edad, que es una
modalidad declarada como contrabando en muchos paises.

Pero lo anotado se centra en el contrabando de mercancias o mer-
caderias, desgraciadamente los tiempos modernos han superado el cen-
surable mecanismo del contrabando de mercancias (que subsiste), en la
pervertida maniobra de contrabando de personas (trafico de nifos fre-
cuentemente para explotacion sexual o laboral), la trata de personas (a
través de inmigrantes de paises pobres a los del Primer Mundo, conver-
tida en lucrativa actividad extralegal) y el contrabando de vida silvestre
(manifestacion que afecta la flora y la fauna perturbando el sistema ecolo-
gico). No obstante, este escrito se limita al contrabando de mercancias o
mercaderias que suelen afectar el orden econdémico social, pero sin duda
menos siniestro que aquel que afecta a las personas.

Bajo el titulo El derecho aduanero en el siglo XXI, la Universidad del
Rosario abordé el tema del contrabando en la actualidad y en su presen-

tacion explica:
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La planetizacién de la economia, es decir, la globalizacién y libertad del comer-
cio hacen del trafico internacional de mercancias de importacién y exportacion el
devenir cotidiano de todos los paises y territorios aduaneros, se propende a nivel
mundial que el comercio fluya sin contratiempos, pero al mismo tiempo se reco-
noce la necesidad de los Estados de proteger su territorio interior y otros bienes
juridicos de innegable importancia como la salud humana, animal y vegetal, la
preservacion del medio ambiente, preservacion de los derechos de propiedad in-
telectual, entre otros. Ademds, muchos paises por diversas razones exigen, sobre
todo tratindose de importacién de mercancias, el pago de unos derechos aduane-
ros por finalidades de cardcter tributario o de politica econdémica como lo supone
por ejemplo la proteccién de su produccion agricola interior, aspecto comun a pai-
ses desarrollados o en vias de desarrollo. Dentro de este contexto, el derecho adua-
nero adquiere mayor relevancia como quiera que el mismo trata sobre el control
del ingreso o salida de mercancias y se relaciona con el establecimiento, recaudo y
administracion de los derechos que se cobran en frontera (Pardo Carrero, editor,
2009, Presentacion).

Acciones para combatir el contrabando

Los Estados, en general, se comprometen en la lucha contra el contraban-
do y ofrecen variadas modalidades para concienciar a los asociados sobre
los perjuicios que ocasiona a la economia estatal. Es recurrente invocar
que al contribuir con los contrabandistas, particularmente, con la adqui-
sicién de mercancia ilegalmente introducida al pais, se restan recursos
para obras sociales como escuelas, carreteras y hospitales; se atenta contra
los productores nacionales que enfrentan una competencia desleal; y se
asume el riesgo de adquirir productos que no tienen garantia en el evento
de desperfectos de fabricacion o funcionamiento.

En jornadas anteriores en esta misma Universidad', como la cuarta
jornada de Derecho Penal Econémico de 2009 y la octava jornada del afio
2014, he expresado mi preferencia para que la regulacion para reprimir
algunos de los comportamientos que afectan el orden econdémico social,
se orienten primordialmente al Derecho Administrativo Sancionador y
solo como ultima ratio, al Derecho Penal. Ratifico en esta oportunidad mi
posicion para el modelo reprochable del contrabando. En ese entonces,

se plasmo:

! Jornadas de Derecho Penal Econémico, siempre bajo acertada y entusiasta direccién de nuestro profesor
y doctor Hernando Antonio Herndndez Quintero.
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La accién estatal que, como uno de sus principales atributos, ejerce el ius puniendi,
lo hace evidente como mecanismo sancionador. En efecto, la canalizacion de la po-
litica econédmico-social por parte del Estado, implica no solamente que marque los
derroteros, sino que los imponga. A los asociados por su parte, corresponde acatar
esos mandatos, la rebeldia o la desobediencia deben ser sancionadas. El Estado,
por consiguiente, implementara los correctivos pertinentes. Ese poder sanciona-
dor, en esta materia, puede ser ejercido por el Estado utilizando el Cédigo Penal
0 a través de correctivos administrativos, como herramientas de control social.
Mas, concluir que es bienvenido el Estado interviniendo arménicamente con la
iniciativa privada en el desarrollo de la economia, no nos acerca mucho a predicar
que aquellas actuaciones que de alguna manera interfieren la politica econdémica
del Estado, necesariamente deben cobijarse en el Cédigo Penal [cursiva fuera de
texto] (Lozano, 2014, p.187).

En la octava jornada, afio 2014, expresamos:

Desde otra Optica, la técnica de acudir al Derecho Administrativo Sancionador
como opcién preferente a la via del Derecho Penal para varios de los comporta-
mientos a los que alude nuestro Titulo X, fue analizada por nosotros en la Cuarta
Jornada de Derecho Penal econémico del afio 2009, en esa intervencion solo se re-
feria al tipo penal de usura, pero mutatis mutandis, puede invocarse para todos los
tipos penales de sabor financiero. Solo que, es necesario reiterarlo, no se trata de
mutar en contravenciéon administrativa aquello que hoy es delito econémico, sino
hacer una poda en el C6digo Penal para que muchos de los comportamientos des-
critos se despenalicen para trocarse en falta administrativa y formalizar el derecho
penal residual. Acaso el contrabando ilustre mds graficamente nuestra propuesta
(Lozano, 2009, p.85; 2014, p.13).

En Colombia

Accion plus?, en su pagina de Internet inicia sus recomendaciones al refe-
rirse a que la accidn del contrabando empez6 a observarse desde comien-
zos del siglo XX?, mostrandose como “un cancer que carcome silencio-
samente sectores de nuestra economia, afectando las finanzas publicas”

2 El Grupo Accién Plus es elholding(sociedad financiera cuyo activo estd constituido, bésicamente, por
acciones y participaciones en otras sociedades) colombiano lider en la presentacién de soluciones de
Outsourcing(o externalizacién:una empresa confia parte de su actividad o su produccién a otras empre-
sas externas)basadas en talento humano.

3 Sin embargo, lineas atrds anotamos, que sus manifestaciones se remontan a la época de la Conquista.
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(AccionPlus.com., 2012, p.3). Asi, a la par de la comercializacién y el in-
tercambio de productos en la zona de Urabd, broto el contrabando, que
luego irrumpi6 en ciudades como Cartagena, Quibdd, Santafé de Antio-
quia y Medellin, con las que se tenfa importantes relaciones comerciales.
El rio Atrato, camino correcto de las mercancias que legalmente ingresa-
ban al pais, se pervierte para trocarse también en camino de la ilegalidad

y atentar contra las fuentes de empleo e implantar competencia desleal.

Clases de contrabando

El mismo grupo, Accién Plus, presenta como modalidades de contraban-
do tres formas que sustancialmente coinciden con las dos tradicional-
mente adoptadas. De la division bipartita tradicional se pasa a la tripartita

de este grupo, ast:

Contrabando abierto: El que ingresa al pais sin presentar ningtn tipo de docu-
mentos. Su objetivo es introducir mercancia para eludir el pago de los tributos
aduaneros como arancel, iva o derechos correctivos.

Contrabando subfacturaciéon: Que acttia secundado por el lavado de activos. En
este caso entonces, lo que interesa no es declarar a precios mas bajos, sino limpiar
dinero.

Contrabando técnico: Se da cuando se presentan diferentes conductas. Entre ellas,
la presentacion de documentos falsos o bien, la ausencia de documentos soportes,
es decir, las autorizaciones otorgadas por autoridades como el Instituto Nacional
de Vigilancia de Medicamentos y Alimentos (invima), el Instituto Colombiano
Agropecuario (ica), el Ministerio de Medio Ambiente para la importacion, los
cuales son necesarios en algunos casos para certificar la importacion (AcciénPlus.
com., 2012, p.5).

Ademas, identifica algunas actividades que son contrabando (p.6-7):

Introducir o extraer del pais mercancias omitiendo el pago total o

parcial de los impuestos o cuotas compensatorias que se deban cu-
brir.
o Entrar o sacar mercancias sin permiso de las autoridades competen-

tes.

Omitir firma (regularmente electrénica) en el tramite para la impor-

tacion o exportacion de mercancias.
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o Incumplir disposicion, regulacion o restriccién impuestas por Ley
sobre comercio exterior.

 Importar o exportar mercancias prohibidas.

o Transportar mercancias en medios distintos a los autorizados dentro
del territorio nacional.

o Introducir o extraer mercancias del territorio nacional por aduana
no autorizada.

A renglon seguido, relaciona las entidades nacionales a quienes se
asigna la lucha contra el contrabando, a saber:

La Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales p1aN (www.dian.gov.co), enti-
dad encargada, entre otras funciones de luchar contra el contrabando y la evasién
tributaria.

La Policia Fiscal y Aduanera polfa que para los propositos de la dian brinda apoyo
y soporte, encaminados a fortalecer esa lucha. La polfa cumple funciones de poli-
cia judicial, especificamente para erradicar el contrabando, la evasion, la elusion y
las infracciones cambiarias, lo cual ejerce en Coordinacién con la Fiscalia General
de la Nacién y bajo la coordinacién y supervision de la dian (AcciénPlus.com.,
2012, p.8).

Accion plus resefia que los productos mas sensibles son: “Licores,
combustibles, electrodomésticos, textiles, jugueteria, tabaco, medicamen-
tos y animales” (p.9). Respecto a los efectos negativos de esta actividad,
subraya: “Disminucion de los ingresos del Estado. Reduccion de la efi-
ciencia de la Administracion Tributaria, exigiendo gastos cuantiosos para
su control y los recaudos tributarios. Competencia desleal. Desempleo.
Informalidad y crimen organizado” (p.10).

Finalmente, Accién Plus expresa que el contrabando, de un lado,
afecta la economia del Estado, pues al reducir el presupuesto, obras so-
ciales indispensables como escuelas, hospitales, carreteras, estas resultan
afectadas, aplazadas o no realizadas. De otro lado, a los comerciantes, que
como buenos ciudadanos cubren tributos, generan empleo, fomentan el
desarrollo de la industria nacional, se les crea una competencia desleal, y
a la par, fomenta la venta de mercancias sin garantia en perjuicio de los
consumidores. Para impedir su incremento, recomienda tomar concien-
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cia de los dafios que causa al pais y en particular a las empresas naciona-
les, y propone comprar productos originales y denunciar esta actividad.

Normas sancionatorias
Corresponde al Estado colombiano la direccién de la economia conforme
a expreso mandato de la Carta (Articulos 334 y 335, de manera especial)*.
Esa facultad de regulacion le otorga una directriz que ejercera indicando
los derroteros que deben seguirse en toda actividad bursatil, y en ejer-
cicio del ius puniendi impone los consecuentes correctivos a quienes se
subleven a ese mandato. La Ley, entonces precisa las pautas econémico-
sociales y establece sancion a quien se subleve a su acatamiento.

En la cuarta jornada celebrada en esta Alma Mater en el afio 2009,
referiamos esa actividad como intervencionismo de Estado, en estos tér-

minos:

Cuando la sociedad muestra elementos de organizacién y desde su base se percibe
la necesidad de marcar unos pardmetros para impedir el caos en el desarrollo so-
cial y econémico, como también evitar la quiebra de algunos de sus asociados, ge-
neralmente agentes en posiciones débiles enfrentados a quienes detentan el poder
econdmico y hacen de las suyas con las leyes de la oferta y la demanda, es entonces
cuando se concibe la idea de alguien que canalice la actividad, organice el comer-
cio y el mercado. Es cuando se suefia con un Estado con solidez social. Por ello, la
época moderna muestra que los gobiernos han reclamado su interés en intervenir
en el proceso econémico (Lozano, 2009, p.85; 2009, p.13).

Esos derroteros, para la situacion en comento, se orientan a encausar
la actividad mercantil y combatir modelos que los contrarien, como la
evasion tributaria y el contrabando, entre muchos otros. Para ello, suele
valerse de dos recursos legales: (1) El Derecho Administrativo Sanciona-
dor o (2) la tipificacion de modelos de delito en el Cédigo Penal. Recursos
que por ser independientes pueden ser alternativos o complementarios.

El Derecho Administrativo Sancionador regula comportamientos
que por via administrativa acarrean sanciones de la misma naturaleza,
como multas, la aprehension o el decomiso de las mercancias. El Dere-

4 Ver texto de la norma (Articulo 334 y 335) en el Anexo.
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cho Penal tipifica conductas que por via jurisdiccional acarrean sanciones
como prision, multa y medidas accesorias. Ambos tipos de sanciones co-
rresponden al ejercicio de la facultad sancionadora del Estado. El primer
procedimiento sancionatorio es inmediato, expedito; el ultimo, suele ser
lento y complicado, pero uno y otro no se repelen, siendo absolutamente
claro que un acontecer en concreto soporte las dos investigaciones y san-
ciones.

La Corte Constitucional en Sentencia C-194 de 1998, al resolver
sobre la exequibilidad de varias de las normas contenidas en la Ley 383
de 1997:“Por la cual se expiden normas tendientes a fortalecer la lucha
contra la evasion y el contrabando y se dictan otras disposiciones’, y 7°
(parcial) de la Ley 56 de 1981, se ocupd en extenso de la competencia y
procedimiento para la imposicion de sanciones administrativas ante los
fenomenos de evasion y contrabando, a la vez que se pronuncié en torno
a la aplicacion de correctivos propios del Derecho Penal, en particular la
pena de prision.

La alta corporacién afirmé que la determinacion e imposicién de la
sancion administrativa (que corresponde a multa y otras consecuencias
de ese orden, como la aprehension o el decomiso de las mercancias), es
competencia exclusiva de la DIAN o la entidad estatal que haga sus veces,
a través de un procedimiento administrativo como lo dispuso el Legisla-
dor, sin que ese procedimiento y sancion pueda interpretarse como intro-
mision en un eventual proceso penal. Antes bien, continua el 6rgano de
cierre: “El funcionario administrativo o la autoridad aduanera estan en la
obligacion de ponerlo en conocimiento de la autoridad judicial para los
efectos de imponer las sanciones penales a que haya lugar, mediante la
sentencia respectiva” (Sentencia C-194, 1998).

En otros términos, para la Corte Constitucional es factible que a la
reaccién administrativa en un caso de contrabando, puede proceder una
accion judicial que se adelantara por via penal, pues “los aludidos pro-
cesos administrativo y penal, son independientes, y no configuran por
consiguiente, la violacion del principio constitucional ‘non bis in idem’..”
(Sentencia C-194, 1998).
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Propio del procedimiento sancionatorio administrativo, lo es la apli-
cacion inmediata, lo cual se obtiene en la lucha contra la evasion y el con-
trabando con la herramienta del decomiso aduanero, evitando asi que se
lesione la economia nacional, se garantice la competencia leal y se dé pre-
valencia a los derechos colectivos y supraindividuales. Es determinacion
administrativa, inmediata, que no requiere una sentencia judicial previa,
ensefa la Corte en la sentencia en comento.

La Corte, al analizar el recurso de la extincién de dominio, expone en
la misma Sentencia:

El caracter de la extincién del dominio es preferentemente patrimonial y constitu-
ye una conducta independiente de la infraccién penal, frente a los hechos punibles
imputables a la persona; mientras que el decomiso es una medida inmediata de
cardcter administrativo que no requiere ‘del agotamiento de todo un proceso, pre-
cisamente por cuanto estd concebido para servir a los fines del mismo, en este caso,
por expresa disposicion del Legislador ordinario, dicha autoridad es la ‘Direccién
de Impuestos y Aduanas Nacionales o la entidad que haga sus veces, sin perjuicio
de la accién penal a que haya lugar frente a la comisién del hecho punible. Por
ello, la circunstancia de que la DIAN tenga legalmente la potestad de decomisar
o determinar la aprehensién de la mercancia, no configura el desconocimiento
del principio constitucional de la independencia judicial, toda vez que el proceso
administrativo aduanero es diferente del jurisdiccional (Sentencia C-194, 1998).

El Articulo 15 acusado’, es secuela de la comision de un delito, luego
mal puede entenderse que contrarie la Carta que prohibe prision por obli-
gacion dineraria o crediticia de indole civil o comercial. En toda forma,
esta norma luego perderia vigencia, cuando el Cédigo Penal consagré el
tipo penal de contrabando.

Sanciones administrativas: Normas

Es potestad del Legislador, entonces, acudir a la norma administrativa o
a la penal, o a ambas, en la represion de las conductas de contrabando.
Nuestro Legislador ha optado por la represion dual. En el plano estricta-
mente sancionador administrativo, se sustenta en la Ley marco 1609 de
2013: “Por la cual se dictan normas generales a las cuales debe sujetarse
el Gobierno para modificar los aranceles, tarifas y demas disposiciones

> Ver texto de la norma (Articulo 15) en el Anexo.
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concernientes al régimen de aduanas” En aquello que a nuestro punto
concierne, el Articulo 2°, Paragrafo 3, dispone que:

Los Decretos que dicte el Gobierno nacional para desarrollar la presente Ley Mar-
co y las Resoluciones de Caracter General que los reglamenten, tendrdn en cuenta
las caracteristicas propias de los Departamentos de frontera. Para tal efecto, reali-
zaran los analisis necesarios para adecuar medidas que vayan en consonancia con

la situacion econdmica real de estos departamentos.

Luego, de manera puntual dispone en su Articulo 6° las pautas que
deben seguirse en la lucha contrala corrupcidn, el contrabando y el lavado
de activos®, ordenandole la creaciéon de un Sistema Objetivo por Modelos
Sistematizados Estadisticos para detectar los riesgos, la estructuracion de
los Mapas de Riesgo; asi mismo, ordena que los funcionarios publicos y
los usuarios aduaneros propenderan por prevenir, evitar y atacar de ma-
nera frontal y decidida la corrupcion, el contrabando y el lavado de acti-
vos; debera desarrollar un Sistema de Identificacion de Alertas, Gestion y
Control de Riesgos; y tener en cuenta las recomendaciones que expidan
organismos internacionales y los tratados, acuerdos y convenios suscritos

por Colombia.

Sanciones penales. Delito

La otra alternativa es la represion penal. Con extrema sencillez, el maestro
Reyes Echandia (1996) repetia: “El Derecho Penal es, asi, una rama del
ordenamiento juridico-estatal, que se caracteriza porque la consecuencia
derivada de la violacion de sus preceptos es la pena” (p.2). El Legislador
penal nacional optd por consagrar en la Ley 599 de 2000, como ya se ve-
nia consagrando por la Ley 383 de 1997, el tipo penal del contrabando y
los incluy6 en el Articulo 319, que se ubica en el Titulo X: Delitos contra el
orden econémico social. En el respectivo Capitulo IV, que denomina “Del
contrabando’, consagra las modalidades de:

o Articulo 319. Contrabando, modificado por la Ley 788 de 2002, Ar-
ticulo 69 y la Ley 1762 de 2015, Articulo 4°.7

% Ver texto de la norma (Articulo 6) en el Anexo.

7 Ver texto de la norma (Articulo 319. Contrabando) en el Anexo.
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o Articulo 319-1. Contrabando de hidrocarburos y sus derivados. Adi-
cionado Ley 788 de 2002, Articulo 70 y la Ley 1762 de 2015, Articulo
50,8

« Articulo 320. Favorecimiento y facilitacién del Contrabando, modi-
ficado por la Ley 788 de 2002, Articulo 71 y la Ley 1762 de 2015,
Articulo 6°.

o Articulo 320-1, Favorecimiento de Contrabando de hidrocarburos
y sus derivados, modificado por la Ley 788 de 2002, Articulo 72 y la
Ley 1762 de 2015, Articulo 7°."°

o Articulo 321. Fraude aduanero. Ley 599 de 2000, modificado por la
Ley 1762 de 2015, Articulo 8°."

o Articulo 322. Favorecimiento por servidor publico, modificado por
la Ley 788 de 2002, Articulo 73 y la Ley 1762 de 2015, Articulo 9°."2

o Articulo 322-1. Favorecimiento por servidor publico de contrabando
de hidrocarburos y sus derivados, modificado por la Ley 788 de 2002,
Articulo 74 y la Ley 1762 de 2015, Articulo 10°.

El amplio listado nos permite vislumbrar que nuestro texto de las pe-
nas privilegia ahora de manera especial el contrabando de hidrocarburos
y sus derivados, inspirado -sin duda- en la frecuencia de este delito en
relacion con este objeto material y el altisimo costo social que se deriva
de esta practica. De otro lado, eleva a la categoria de delito la conducta de
quien realice actos de favorecimiento para coadyuvar la acciéon del con-
trabandista, relatada en una gama de verbos rectores alternativos, a saber:
poseer, tener, transportar, almacenar, distribuir o enajenar, modalidades
de la conducta que, igual, resultan privilegiadas enfrente a hidrocarburos
y sus derivados. Esa generosa relacion de verbos rectores resulta engo-
rrosa, cuando tan facil hubiera sido decir: favorezca de cualquier modo.

8 Ver texto de la norma (Articulo 319-1. Contrabando de hidrocarburos y sus derivados) en el Anexo.
? Ver texto de la norma (Articulo 320. Favorecimiento y facilitacién del contrabando) en el Anexo.

19 Ver texto de la norma (Articulo 320-1. Favorecimiento de contrabando de hidrocarburos o sus deri-
vados) en el Anexo.

' Ver texto de la norma (Articulo 321. Fraude adunero) en el Anexo.

'2 Ver texto de la norma (Articulo 322. Favorecimiento por servidor publico) en el Anexo.

13 Ver texto de la norma (Articulo 322-1 Favorecimiento por servidor publico de contrabando de hidro-
carburos o sus derivados) en el Anexo.
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La modalidad de defraudacidn a las rentas de aduanas (ahora fraude
aduanero) se erige como el reproche a una de las tradicionales formas
de contrabando técnico y, finalmente, reprocha la conducta del favoreci-
miento cuando quien lo realiza es servidor publico; modalidad de favo-
recimiento igualmente reprochable de manera especial, cuando el objeto
material de la conducta lo es hidrocarburos o sus derivados.

Todas las manifestaciones de conducta a las que se alude, merecen un
reproche social. Todas ellas afectan el orden econdmico social a que alude
el Titulo X del Cdédigo Penal vigente, y tienen un mismo bien juridico
tutelado colectivo y, como lo expresamos en jornada anterior:

[....] el bien juridico colectivo tutelado de manera mediata es el orden econdmico,
de claro arraigo constitucional tal cual lo sefialamos en los canones transcritos que
se constituyen en el mandato en torno del cual gira la regulacion de las relaciones
econdmicas a través del mercado. Asiafirmaremos que si la agrupacion de los de-
litos de esta categoria se ubica en el titulo que ampara el ordenamiento econémico
social, por simplista que parezca, es consecuente. Verdad de Pero Grullo. Se trata
de un interés colectivo que reitera cudl es la protecciéon mediata. Comun denomi-
nador de estos modelos tipicos lo es la afectacion de las relaciones econémicas en
todo el cuerpo social (Lozano, 2011, p.22).

No obstante, seguimos en la tesis de que estas modalidades de agra-
vio a los intereses de la comunidad, que afectan la economia del Estado
y perturban el cumplimiento del mandato constitucional que impone la
intervencion estatal en torno a la economia para que ejecute la funcién
constitucional que impone la Carta, a pesar de ello el modelo de reproche
no debe buscarse en la norma penal, sino en el campo administrativo san-
cionador. Son relaciones econémicas que deben sancionarse con medidas
econdmicas.

Las razones son muchas: La naturaleza de la falta, la razon de ser
del Derecho Administrativo Sancionador, las acciones inmediatas y ex-
peditas que permiten un actuar del Estado oportuno y eficiente y que se
tornan lentas, engorrosas, no ejemplarizantes en el procedimiento penal,
ademds de tenerse que la evaluacion de la conducta, el analisis técnico y
ponderado, reposa con mayor eficacia y garantia en los expertos de esta
materia, no en los jueces ordinarios. Pero de tantas ellas, dos queremos
subrayar:
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Primera: El reproche penal se refiere a objetos materiales determina-
dos por el valor de la mercancia (en cuantia superior a...) o a la cantidad
(en cantidad superior a...), lo cual impone una discriminacién que re-
sulta odiosa. ;Por qué una misma conducta es penalmente reprochable si
supera un tope arbitrario y es apenas falta administrativa si no alcanza al
tope? ;No son igualmente reprochables? ;No afectan el mismo bien juri-
dico, realizan una misma modalidad de la conducta punible, y actualizan
similar verbo rector?

Segunda: Una de las varias funciones de la pena penal lo es la pre-
vencion (Articulo 4° Codigo Penal) y ella no se cumple. El contrabando,
ni ahora ni antes, ha dejado de existir por la represion penal. Antes bien,
se ha incrementado en forma alarmante y sus manifestaciones son cada
vez mas amplias. Lineas atras hablamos del contrabando que afecta a las
personas, el que afecta el medio ambiente y las reservas naturales, y ahora
nuestro Cédigo debe ocuparse de hidrocarburos y derivados, todo ello
por el auge que adquiere y las ilicitas ganancias a sus autores. Es triste
para el ciudadano y mas atn para el penalista, leer en la afamada y seria
Revista Portafolio, lo siguiente:

Condena de cdrcel y pago de multa por $180 millones por ingresar de manera ilegal
un vehiculo. En el pais, las penalidades y sanciones por el delito del contrabando
eran contadas con los dedos de la mano. Ahora, por primera vez después de mu-
chos anos, dos personas son condenadas a prision y al pago de una fuerte sancion
economica por haber introducido mercancia de contrabando al mercado nacional.
La seccional de la DIAN en Barranquilla fue la encargada de presentar la denuncia
del ingreso de un vehiculo al pais, procedente de Venezuela, de manera ilegal. Tras
comprobar la ocurrencia del delito, los sindicados fueron condenados a pagar 36
meses de carcel y una multa de cerca de $180 millones de pesos. De igual manera,
quedardn inhabilitados para realizar funciones publicas durante tres afos. En el
Congreso de la Republica fue radicado ya un proyecto de Ley que endurece las

penas por este delito que afecta a la economia (Portafolio.co, 2013, s.p.).

Una solida autoridad aduanera, los mismos institutos de preven-
cion referidos, técnica y econémicamente dotados, ofreceran una mejor
respuesta a estos modelos. La sola conminacion penal result6 ineficaz e
inaplicable. Mas prevencion, menos represion.
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Por supuesto, cémo desconocer que el contrabando trae consigo ex-
presiones de modalidades de comportamientos que afectan intereses pe-
nales: La delincuencia organizada en asociaciones criminales, el soborno
de funcionarios, el lavado de activos, falsedades en documentos publicos
y privados, estafas, afectaciones a la salud (contrabando de drogas), a las
reservas ambientales (contrabando de especies animales o vegetales), ese
siniestro contrabando de sustancias estupefacientes, de migrantes, niflos
y mujeres para la explotacion sexual o laboral. Solo que cada una de estas
manifestaciones a la par vergonzosas y dolorosas, constituyen por si mis-
mas delitos que deben investigarse y sancionarse.

Siempre echaremos de menos la politica criminal, o mejor, como lo
reclaman autores modernos', la politica criminoldgica. Por ello, para ce-
rrar citaré al maestro ecuatoriano, Alfonso Zambrano Pasquel (2011):

Hacia un plan de politica criminal. Es conveniente desarrollar un plan de politica
criminal que es casi desconocido por todos los gobiernos y que no forma gene-
ralmente parte de un plan de gobierno. Esto explica que se busquen solamente
respuestas represivas sin medidas de prevencién. Debemos manifestar igualmente
que no hay soluciones mdgicas a un problema de suyo complejo y con innegable
componente estructural que debe ser acometido desde diferentes frentes que de-
mandan un amplio programa de politica criminal que se desarrolle en el espacio
democritico del Estado de Derecho que enfrenta asimismo como propuesta de
Gobierno el reto de la modernizacién. Un plan de politica criminal implica un
conjunto de estrategias de estructuracién inmediata como la primera respuesta
oficial frente al aumento de la criminalidad de contenido violento, al crimen orga-
nizado y a la delincuencia convencional. Un plan de politica criminal significa un
conjunto de estrategias y actividades que se desarrollen a mediano y largo plazo
como necesarias para mejorar las condiciones en algunos niveles de la sociedad
que hagan viables las posibilidades de ofrecer alternativas al fendmeno de la crimi-
nalidad creciente (p.39-40).

Un plan de politica criminoldgica, agrego yo, no puede limitarse a
elevar a la categoria de delito todo comportamiento reprochable, olvidan-
do el derecho penal minimo, como tampoco limitando la accién al incre-
mento de las penas, dejando de lado politicas de prevencion.

1 Entre ellos el mexicano Eduardo Martinez Bastida y, antes, Luis Rodriguez Manzanera, Enrique Cas-
tillo y Alfonso Quiroz Cuadrén.
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Anexo 1. Normas citadas

Al. Constitucién nacional

Pie de pdgina 5.“ Articulo 334. La direccion general de la economia estara
a cargo del Estado. Este intervendra, por mandato de la Ley, en la explo-
tacion de los recursos naturales, en el uso del suelo, en la produccioén, dis-
tribucion, utilizacion y consumo de los bienes, y en los servicios publicos
y privados, para racionalizar la economia con el fin de conseguir el mejo-
ramiento de la calidad de vida de los habitantes, la distribucion equitativa
de las oportunidades y los beneficios del desarrollo y la preservacion de
un ambiente sano. [...] El Estado, de manera especial, intervendra para
dar pleno empleo a los recursos humanos y asegurar que todas las per-
sonas, en particular las de menores ingresos, tengan acceso efectivo a los
bienes y servicios basicos. También para promover la productividad y la
competitividad y el desarrollo armoénico de las regiones.

Articulo 335. Las actividades financiera, bursatil, aseguradora y cualquier
otra relacionada con el manejo, aprovechamiento e inversion de los recur-
sos de captacion a las que se refiere el literal d) del numeral 19 del Articulo
150 son de interés publico y sélo pueden ser ejercidas previa autorizacién
del Estado, conforme a la ley, la cual regulara la forma de intervencion del

Gobierno en estas materias y promovera la democratizacion del crédito”.

A2. Cédigo Penal (Ley 599 de 2000)

Pie de pagina 8.“Articulo 319. Contrabando [Penas aumentadas por el Articulo 14
de la Ley 890 de 2004]. Modificado por la Ley 1762 de 2015, Art. 4°. El que intro-
duzca o extraiga mercancias en cuantia superior a cincuenta (50) salarios minimos
legales mensuales, al o desde el territorio colombiano por lugares no habilitados
de acuerdo con la normativa aduanera vigente, incurrird en prision de cuatro (4) a
ocho (8) aftos y multa de doscientos (200 %) al trescientos (300 %) por ciento del
valor aduanero de los bienes objeto del delito.

El que oculte, disimule o sustraiga de la intervencién y control aduanero mercan-
clas en cuantia superior a cincuenta (50) salarios minimos legales mensuales, o
las ingrese a zona primaria definida en la normativa aduanera vigente, sin el cum-
plimiento de las formalidades exigidas en la regulacion aduanera, incurrira en la

misma pena de prisién y multa descrita en el inciso anterior.
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Si las conductas descritas en los incisos anteriores recaen sobre mercancias en
cuantia superior a doscientos (200) salarios minimos legales mensuales, se im-
pondra una pena de nueve (9) a doce (12) afios de prisién y multa del doscientos
(200 %) al trescientos (300%) por ciento del valor aduanero de los bienes objeto
del delito.

Se tomard como circunstancias de agravacion punitiva, que el sujeto activo ten-
ga la calidad de Usuario Altamente Exportador (Altex), de un Usuario Aduanero
Permanente (UAP), o de un Usuario u operador de Confianza, de una Operador
Economico Autorizado (OEA), o de cualquier operador con un régimen especial
de acuerdo con la normativa aduanera vigente. Asimismo sera causal de mayor
punibilidad la reincidencia del sujeto activo de la conducta.

Pardgrafo. La legalizacién de las mercancias no extingue la accion penal

Pie de pagina 9.“Articulo 319-1. Contrabando de hidrocarburos y sus de-
rivados [El presente articulo fue adicionado por el Articulo 70 de la ley
788 de 2002 y sus penas aumentadas por el Articulo 14 de la Ley 890 de
2004]. Modificado Art. 5°. Ley 1762 de 2015. El que en cantidad superior
a veinte (20) galones e inferior a cincuenta (50) introduzca hidrocarbu-
ros o sus derivados al territorio colombiano, o los extraiga desde ¢él, por
lugares no habilitados de acuerdo con la normativa aduanera vigente, in-
currird en prision de tres (3) a cinco (5) aflos y multa de ciento cincuenta
(150) a setecientos cincuenta (750) salarios minimos mensuales legales
vigentes.

El que descargue en lugar de arribo hidrocarburos o sus derivados en
cantidad superior a veinte (20) galones e inferior a cincuenta (50), sin el
cumplimiento de las formalidades exigidas en la regulacién aduanera, in-
currird en la misma pena de prisiéon y multa descrita en el inciso anterior.

El que oculte, disimule o sustraiga de la intervencién y control adua-
nero hidrocarburos o sus derivados en cantidad superior a veinte (20)
galones e inferior a cincuenta (50), incurrira en la misma pena de prisién
y multa descrita en el inciso 1° de este articulo.

Si las conductas descritas en el (sic) incisos anteriores recaen sobre
hidrocarburos o sus derivados cuya cantidad supere los cincuenta (50)
galones, se impondra una pena de cuatro (4) a ocho (8) afos y multa de
trescientos (300) a mil quinientos (1.500) salarios minimos mensuales le-

gales vigentes, sin que en ninguin caso sea inferior al doscientos por ciento
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(200%) del valor aduanero de los hidrocarburos o sus derivados objeto
del delito.

Si las conductas descritas en los incisos anteriores recaen sobre hi-
drocarburos o sus derivados cuya cantidad supere los ochenta (80) galo-
nes, se impondra una pena de diez (10) a catorce (14) afos de prision y
multa de mil quinientos (1.500) a cincuenta mil (50.000) salarios mini-
mos legales mensuales vigentes, sin que en ningtn caso sea inferior al
doscientos por ciento (200%) del valor aduanero de los hidrocarburos o
sus derivados objeto del delito. El monto de la multa no podra superar el
maximo de la pena de multa establecido en este codigo.

Si las conductas descritas en los incisos anteriores recaen sobre hi-
drocarburos o sus derivados cuya cantidad supere los mil (1.000) galo-
nes, se impondra una pena de doce (12) a dieciséis (16) afios de prision
y multa de mil quinientos (1.500) a cincuenta mil (50.000) salarios mi-
nimos legales mensuales vigentes, sin que en ningtn caso sea inferior al
doscientos por ciento (200%) del valor aduanero de los hidrocarburos o
sus derivados objeto del delito. El monto de la multa no podra superar el
maximo de la pena de multa establecido en este Cédigo.

Pardgrafo. La legalizacion de las mercancias no extingue la accion
penal”

Pie de pagina 10.“Articulo 320. Favorecimiento y facilitacion del
contrabando[Penas aumentadas por el Articulo 14 de la Ley 890 de 2004].
Modificado articulo 6 Ley 1972 de 2015. El que posea, tenga, transpor-
te, embarque, desembarque, almacene, oculte, distribuya, enajene mer-
cancias que hayan sido introducidas al pais ilegalmente, o que se hayan
ocultado, disimulado o sustraido de la intervencién y control aduanero o
que se hayan ingresado a zona primaria sin el cuamplimiento de las for-
malidades exigidas en la regulaciéon aduanera, cuyo valor supere los cin-
cuenta (50) salarios minimos legales mensuales vigentes, sin superar los
doscientos (200) salarios minimos legales mensuales vigentes, incurrira
en pena de prision de tres (3) a seis (6) aflos y multa del doscientos por
ciento (200%) al trescientos por ciento (300%) del valor aduanero de la
mercancia objeto del delito.
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Si la conducta descrita en el inciso anterior recae sobre mercancias
cuyo valor supere los doscientos (200) salarios minimos legales mensua-
les vigentes, incurrira en pena de prision de seis (6) a diez (10) afos, y
multa del doscientos por ciento (200%) al trescientos por ciento (300%)
del valor aduanero de la mercancia objeto del delito.

No se aplicard lo dispuesto en el presente articulo al consumidor final
cuando los bienes que se encuentren en su poder, estén soportados con
factura o documento equivalente, con el lleno de los requisitos legales
contemplados en el articulo 771-2 del Estatuto Tributario”

Pie de pagina 11.“Articulo 320-1. Favorecimiento de contrabando de
hidrocarburos o sus derivados.[Articulo adicionado por el Articulo 72 de
la Ley 788 de 2002. Modificado por articulo 7 de la Ley 1762 de 2015 El
que posea, tenga, transporte, embarque, desembarque, almacene, oculte,
distribuya, enajene hidrocarburos o sus derivados que hayan ingresado al
pais ilegalmente, o que se hayan descargado en lugar de arribo sin cum-
plimiento de la normativa aduanera vigente, o que se hayan ocultado, di-
simulado o sustraido de la intervencion y control aduanero cuya cantidad
sea superior a veinte (20) galones e inferior a cincuenta (50), se impondra
una pena de prision de tres (3) a cinco (5) afios y multa de ciento cincuen-
ta (150) a setecientos cincuenta (750) salarios minimos mensuales lega-
les vigentes, sin que en ningun caso sea inferior al doscientos por ciento
(200%) del valor aduanero de los hidrocarburos o sus derivados objeto
del delito.

Sila conducta descrita en el inciso anterior recae sobre hidrocarburos
o sus derivados cuya cantidad supere los cincuenta (50) galones, incurrira
en pena de prision de cuatro (4) a ocho (8) afios y multa de trescientos
(300) a mil quinientos (1.500) salarios minimos legales mensuales vigen-
tes, sin que en ningun caso sea inferior al doscientos por ciento (200%)
del valor aduanero de los hidrocarburos o sus derivados objeto del delito.

Si la conducta descrita en el inciso 1° recae sobre hidrocarburos o
sus derivados cuya cantidad supere los ochenta (80) galones, incurrird en
pena de prision de diez (10) a catorce (14) afios, y multa de trescientos
(300) a mil quinientos (1.500) salarios minimos legales mensuales vigen-
tes, sin que en ningun caso sea inferior al doscientos por ciento (200%)
del valor aduanero de las mercancias.
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Si la conducta descrita en el inciso primero, recae sobre hidrocarbu-
ros o sus derivados cuya cantidad supere los mil (1.000) galones, incurrira
en pena de doce (12) a dieciséis (16) afos, y multa de trescientos (300) a
mil quinientos (1.500) salarios minimos legales mensuales vigentes, sin
que en ningun caso sea inferior al doscientos por ciento (200%) del valor
aduanero de las mercancias.

No se aplicara lo dispuesto en el presente articulo al consumidor final
cuando los bienes que se encuentren en su poder, estén soportados con
factura o documento equivalente, con el lleno de los requisitos legales
contemplados en el articulo 771-2 del Estatuto Tributario”

Pie de pagina 12. Articulo 321. Fraude aduanero [Penas aumentadas
por el Articulo 14 de la Ley 890 de 2004] Modificado por el articulo 8
de la Ley 1762 de 2015. El que por cualquier medio suministre informa-
cidn falsa, la manipule u oculte cuando le sea requerida por la autoridad
aduanera o cuando esté obligado a entregarla por mandato legal, con la
finalidad de evadir total o parcialmente el pago de tributos, derechos o
gravamenes aduaneros a los que esté obligado en Colombia, en cuantia
superior a veinte (20) salarios minimos legales mensuales vigentes del va-
lor real de la mercancia incurrird en pena de prision de ocho (8) a doce
(12) afos, y multa de mil (1.000) a cincuenta mil (50.000) salarios mini-
mos legales mensuales vigentes.

Paragrafo. Lo dispuesto en el presente articulo no se aplicara cuando
el valor distinto de los tributos aduaneros declarados corresponda a error
aritmético en la liquidacion de tributos, sin perjuicio de la aplicacion de
las sanciones administrativas establecidas en la ley”.

Pie de pagina 13.Articulo 322. Favorecimiento por servidor publico
[Modificado por el Articulo 73 de la Ley 788 de 2002 y sus penas aumen-
tadas por el Articulo 14 de la Ley 890 de 2004] Modificado por el articulo
9 de la Ley 1762 de 2015. El servidor publico que colabore, participe, em-
barque, desembarque, transporte, distribuya, almacene, oculte, enajene
o de cualquier forma facilite la sustraccion, ocultamiento o disimulo de
mercancias del control de las autoridades aduaneras, o la introduccién
de las mismas por lugares no habilitados, u omita los controles legales o
reglamentarios propios de su cargo para lograr los mismos fines, cuando
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el valor real de la mercancia involucrada sea inferior a cincuenta (50) sa-
larios minimos legales mensuales vigentes, incurrira en prision de cuatro
(4) a ocho (8) afos, inhabilitacion de derechos y funciones publicas por
el mismo tiempo de la pena de prisién impuesta, y multa de mil (1.000) a
cincuenta mil (50.000) salarios minimos mensuales vigentes, sin que en
ningun caso sea inferior al doscientos por ciento (200%) del valor adua-
nero del objeto de la conducta.

Si la conducta descrita en el inciso anterior recae sobre mercancias
cuyo valor real supere los cincuenta (50) salarios minimos legales men-
suales vigentes, se impondra una pena de prision de nueve (9) a trece
(13) anos, inhabilitacién de derechos y funciones publicas por el mismo
tiempo de la pena de prision impuesta, y multa de mil (1.000) a cincuenta
mil (50.000) salarios minimos mensuales vigentes, sin que en ningun caso
sea inferior al doscientos por ciento (200%) del valor aduanero del objeto
de la conducta.

Si la conducta descrita en el inciso anterior recae sobre mercancias
cuyo valor real supere los doscientos (200) salarios minimos legales men-
suales vigentes, se impondrd una pena de prisién de once (11) a quince
(15) anos, inhabilitacién de derechos y funciones publicas por el mismo
tiempo de la pena de prision impuesta, y multa de mil (1.000) a cincuenta
mil (50.000) salarios minimos mensuales vigentes, sin que en ningtn caso
sea inferior al doscientos por ciento (200%) del valor aduanero del objeto
de la conducta. El monto de la multa no podrd superar el maximo de la
pena de multa establecida en este Codigo”

Pie de pagina 14.Articulo 322-1. Favorecimiento por servidor publi-
co de contrabando de hidrocarburos o sus derivados[Adicionado por el
Articulo 74 de la ley 788 de 2002 y sus penas aumentadas por el Articulo
14 de la Ley 890 de 2004]. Modificado por el articulo 10 de la Ley 1762 de
2015. El servidor publico que colabore, participe, embarque, desembar-
que, transporte, distribuya, almacene, oculte, enajene o de cualquier for-
ma facilite la sustraccién, ocultamiento o disimulo de hidrocarburos o sus
derivados del control de las autoridades aduaneras, o la introducciéon de
las mismas por lugares no habilitados, u omita los controles legales o re-
glamentarios propios de su cargo para lograr los mismos fines, cuando la
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cantidad de los hidrocarburos o sus derivados sea inferior a los cincuenta
(50) galones, incurrird en prision de cinco (5) a nueve (9) afos, inhabili-
tacion derechos y funciones publicas por el mismos tiempo de la pena de
prision impuesta, y multa de mil (1.000) a cincuenta mil (50.000) salarios
minimos mensuales vigentes, sin que en ningln caso sea inferior al dos-
cientos por ciento (200%) del valor aduanero del objeto de la conducta.

Sila conducta descrita en el inciso anterior recae sobre una cantidad
de hidrocarburos o sus derivados que supere los cincuenta (50) galones,
se impondra una pena de prision de diez (10) a catorce (14) afos, inhabi-
litacion derechos y funciones publicas por el mismo tiempo de la pena de
prisién impuesta, y multa de mil (1.000) a cincuenta mil (50.000) salarios
minimos mensuales vigentes, sin que en ningin caso sea inferior al dos-
cientos por ciento (200%) del valor aduanero del objeto de la conducta.

Si la conducta descrita en el primer inciso, recae sobre una canti-
dad de hidrocarburos o sus derivados que supere los quinientos (500)
galones, se impondrd una pena de prision de doce (12) a dieciséis (16)
afnos, inhabilitacion derechos y funciones publicas por el mismo tiempo
de la pena de prisién impuesta, y multa de mil (1.000) a cincuenta mil
(50.000) salarios minimos mensuales vigentes, sin que en ningun caso sea
inferior al doscientos por ciento (200%) del valor aduanero del objeto de
la conducta. El monto de la multa no podra superar el maximo de multa
establecida en este C6digo”.

A3. Otras normas
Pie de pagina 6. “Ley 383 de 1997. Articulo 15. El que en cuantia entre
cien (100) a doscientos (200) salarios minimos legales mensuales vigen-
tes, importe mercancias al territorio colombiano, o las exporte desde él,
por lugares no habilitados, o las oculte, disimule o sustraiga de la inter-
vencion y control aduanero, incurrird en prisién de tres (3) a cinco (5)
afos y multa equivalente al doscientos por ciento (200%) del valor CIF de
los bienes importados o del valor fob de los bienes exportados”

Pie de pagina7.“Ley 1609 de 2013. Articulo 6°: Lucha contra la Co-
rrupcion, el Contrabando y el Lavado de Activos. El Gobierno nacional
en un tiempo no mayor a ciento ochenta (180) dias calendario de estar en
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vigencia la presente Ley, estructurard y pondra en marcha un Sistema Ob-
jetivo por Modelos Sistematizados Estadisticos para detectar los riesgos,
paralelo a la estructuracion de los Mapas de Riesgo en todos los sectores
de su competencia.

Los funcionarios publicos y los usuarios aduaneros propenderan
por prevenir, evitar y atacar de manera frontal y decidida la corrupcion,
el contrabando y ellavado de activos, asi como toda conducta que vaya en
contra del leal y correcto desempefio de las funciones aduaneras.

En ejercicio de esta funcidn, el Gobierno nacional desarrollara un
Sistema deldentificacion de Alertas, Gestion y Control de Riesgos de La-
vado de Activos en materia de comercio exterior, dirigido al sector publi-
co como al sector privado, incluyendo tanto el sector real y empresarial
como el financiero, aplicandocapacitacion en talleres, seminarios y foros,
teniendo en cuenta las recomendaciones que expidan organismos inter-
nacionales como la Oficina de las Naciones Unidas contra el Delito
(unodc), en concordancia a los tratados, acuerdos y convenios suscritos
por Colombia.

Pardgrafo. El término de estructuracion establecido en el parrafo
1° de este articulo debe aplicarse sin perjuicio de que el Gobierno nacio-
nal deba implementar un modelo de sistematizacion informatico para el
cumplimiento de las obligaciones aduaneras, caso en el cual debera ha-
cerlo en un plazo no mayor a veinticuatro (24) meses con la realizacion de
pruebas piloto de funcionamiento en intervalos de seis (6) meses”.
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El favorecimiento de contrabando

Marfa Cristina Solano Ospina’

-A mi no me interesa la caridad sino el contrabando
~dijo la abuela.

Pendiente del dialogo detrds de la carga,

Eréndira hurgaba con el dedo un saco de arroz.

De pronto encontré un hilo, tiré de él,

y sacé un collar de perlas legitimas.

Lo contemplé asustada, teniéndolo entre los dedos como una culebra muerta,
mientras el conductor le replicaba a la abuela:

—No suefie despierta, sefiora.

Los contrabandistas no existen.

-;Cémo no! —dijo la abuela, ;digamelo a mi!

-Buisquelos y verd- se burlo el conductor de buen humor-.
Todo el mundo habla de ellos, pero nadie los ve.

Gabriel Garcia Marquez.
De: La candida Eréndira y su abuela desalmada

Introduccién
Una nueva cita con el Derecho Penal Econdmico nos congrega en el mes
de octubre de 2014. Esta vez para hablar del favorecimiento del contra-

*Marfa Cristina Solano Ospina es abogada de la Universidad Externado de Colombia, especializada en
Derecho Penal y en Criminologfa. Magister de la misma Universidad en Derecho Penal y Criminologfa.
Profesora de tiempo completo de la Universidad de Ibagué. Integrante del Grupo de InvestigaciénZoon-

Politikon, linea Derecho Penal Econémico.
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bando. Es decir, de aquellas actividades que facilitan el comercio ilicito
de mercancias que ingresan y salen del pais, que causan grave daio a di-
versos bienes juridicos, como la economia y el orden social, la salud, la
seguridad, etc.

En la jornada de Derecho Penal Econémico que se llevo a cabo el
aflo pasado, se trabajo sobre el delito de Contrabando de Hidrocarburos,
incluidos los delitos de receptacion y favorecimiento de este tipo de sus-
tancia. Lo anterior, nos reta para ingeniarnos una forma de no caer en la
reiteracion de los conceptos juridicos ya expuestos sobre la materia.

Ahora bien, como la Universidad en el afio 2014 ha querido rendir
un homenaje especial al fallecido nobel de literatura, Gabriel Garcia Mar-
quez (s. f.),por esto se ha iniciado el escrito con un pequeiito trozo de La
candida Eréndira y su abuela desalmada. De manera puntual, se trata del
momento en que la malvada anciana lleva a su nieta por las poblaciones
de la costa Caribe, en donde la obliga a ejercer la prostitucion. En tan
macabro recorrido entre poblaciones de la region caribefa, abuela y nieta
suben a un camion que aparenta transportar mercancias de origen licito,
en este caso arroz, dentro del cual se ocultaban objetos de contrabando.
En el caso concreto, se oculta un collar de perlas, que Eréndira atrapa
entre sus dedos.

Mientras la joven entra en contacto con un objeto del contrabando,
la celestina dialoga con el conductor del camidn, al que le dice que ella
prefiere mas el contrabando que la caridad. El transportador se alerta y
la invita a que deje de sonar porque los contrabandistas no existen, a la vez
que la reta para que los busque y se convenza de esa realidad. El intercam-
bio de palabras finaliza con la frase, “todo el mundo habla de ellos, pero
nadie los ve”[Negrillas fuera de texto](Garcia M., s.f., p.10).

Pocos como Gabriel Garcia Marquez conocen la realidad de Colom-
bia. El contrabando de mercancias que ingresan al pais por los puertos y
fronteras terrestres es grande, y por mas esfuerzos que hacen las autorida-
des aduaneras, cada dia son mas los casos que registra la crénica judicial.
Pero lo mas alarmante es que la politica criminal que pregona una legisla-

cion penal fuerte, parece que no produce los resultados esperados.
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Los ejemplos de contrabando no son pocos

Como lo dice el conductor del camidn en que viajan abuela y nieta, todos
hablan del contrabando, pero los controles gubernamentales no arrojan
los resultados que a largo o mediano plazo pongan fin al problema, o
por lo menos se aprecie una disminucion de los casos de ingreso ilegal
de mercancias al pais. Para corroborar la anterior afirmacion, basta con
mirar las publicaciones diarias de peridédicos y revistas nacionales y ex-
tranjeras, en las que se da cuenta de los casos de trafico de productos que
ingresan diariamente por las fronteras de nuestro pais.

Por ejemplo, en la publicacién La Nacién.com.co, del sabado 30 de
marzo de 2013, se public6 un articulo titulado: jQué Plaga! “El contraban-
do en Colombia asciende a US$6.000 millones de ddlares al afio y tiene
en jaque a la industria y al sector agropecuario”. Y como contrapartida, se
anuncian medidas del Gobierno para combatir este delito que junto con
la devaluacion de la moneda, estan acabando con la economia nacional.

Segtin la citada publicacion, se afirma que el contrabando de mercan-
cias que ingresa al pais es un verdadero tsunami, imposible de controlar.
Tanto asi, que segtin la Policia Fiscal Aduanera (POLFA) no obstante que
ha aprendido matute por més de $1.1 billones de pesos, la cifra representa
menos del 10% del ingreso de mercancia ilegal al pais. Por lo tanto, la
suma real de mercancia que ilegalmente ingresa no es despreciable.

A las zonas de frontera es preciso sumar los aeropuertos, como sitios
por los que ingresan: Calzado, textiles, confecciones, licores, tabaco, pro-
ductos sidertdrgicos, combustibles y metalmecdnicos. La nota agrega que
en el caso del contrabando abierto’ estd en franco aumento el de arroz,
harina y aceites.

En cuanto a las intervenciones policiacas en materia de incautacion
de productos, se citan: En Buenaventura $30.000 millones de pesos que
ingresaban en 23 contendores con calzado, textiles y confecciones. A co-
mienzos del 2013 cayeron 5.500 galones de gasolina y AcPM en la Guajira
transportados en cinco camiones con placas venezolanas. En Barranqui-

! El contrabando abierto consiste en el ingreso o salida de mercancias al territorio sin los requisitos legales
para el ingreso de productos al pais. La entrada o salida se suele hacer por lugares habilitados como puer-
tos, aeropuertos, fronteras, y por no habilitados como playas, trochas, entre otros. Su objetivo es eludir el
pago de los tributos aduaneros como arancel iva u otros derechos.
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lla se incautaron $3.500 millones de pesos representados en botellas de
whisky y perfumes. Asi mismo, por la misma época se confiscaron 100
toneladas de arroz. Antes se habia hecho lo propio con 51.500 litros de
aceite, 220 toneladas mas de arroz, 22.000 kilos de harina, 300.000 huevos
y 70.000 kilos de leche en polvo(La Nacién.com.co, 2013, 30 de marzo).

Nuevamente, en la Revista Semana (2013, enero 26), bajo el titulo El
drama de los textileros, se pauta la dificil situacion en la que se encuentra
una industria que ha sido orgullo colombiano que otrora fuera pujante,
porque las importaciones masivas, el contrabando, el lavado de activos y
el dolar barato la han puesto en vilo. Efectivamente, se afirma la dificil si-
tuacion en que se encuentra la cadena de textiles y confecciones, al punto
de que mas de una empresa del sector ha tenido que cerrar y el resto lucha
fuertemente para no salir del mercado.

Es que el contrabando, ademas de tener como fines la colocacion
de productos en los mercados internacionales, burlando los controles y
medidas para el ingreso y salida de mercancias, es utilizado para ocultar
otros delitos como el lavado de dineros obtenidos del narcotrafico, co-
mercio ilicito de armas, etc. En la publicacion citada se destaca que mien-
tras los Estados Unidos y Europa han dificultado el movimiento de dinero
en efectivo, el narcotrafico ha encontrado en el contrabando de mercancia
una forma de mover riquezas. Por ejemplo, comenta que alrededor del
60% de la ropa que ingresa al territorio nacional es de contrabando y este,
a su vez, es producto del lavado de dinero del narcotréfico. Por lo tanto,
el ingreso de las mercancias no tiene como unico proposito obtener ga-
nancias, sino el de “legalizar” los dineros del negocio de la droga. De lo
anterior resulta que mucha de la mercancia que ingresa tiene precios tan
bajos, que ponen en aprieto a la industria y el comercio nacional porque
no pueden competir con dichos precios.

Como si lo anterior fuera poco, el contrabando genera otros compor-
tamientos indeseados, como la corrupcién de funcionarios, que dentro
del ordenamiento penal se califican de favorecimiento del contrabando
por servidor publico, previsto en el Articulo 322 modificado por la Ley

788 de 2002, y del cual nos ocuparemos adelante.
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Por el momento, nos basta con mostrar un ejemplo de esta expresion
del contrabando, del que en un articulo del Diario las Américas, Daniel
Lozano (s.f.) narr6 que:

Estamos en Cucuta, ciudad colombiana fronteriza con el surrealismo magico ve-
nezolano. Varias cajas de arroz, aceite, mantequilla, mayonesa, suavizante, jabon
en polvo y en pastillas y cloro esperan en la zona de La Parada para ser vendidos a
usuarios colombianos.

Todos son productos ‘Made in Venezuela, sacados del pais por el contrabando, a
través de San Antonio o de Urefa. La debilidad de la moneda criolla los convierte
en objeto de consumo preferencial.

Algunos de estos productos proceden del Mercal, el mercado estatal de productos
subvencionados, ‘que supuestamente el Gobierno tiene controlado, asegura W.O.
a Diario las Américas. El joven, que prefiere ocultar su nombre por razones evi-
dentes, es un experto conocedor de una frontera que recorre todos los dias. Del
dicho al hecho va, en este caso, una larga frontera que vive entre contrabandos y
corruptelas [...] Incluso se afirma que entre los productos que salen de Venezuela
a Colombia se encuentra la Harina Pan la cual estd ausente del mercado en el Ta-
chira. Este producto se vende en Colombia con un sobrecosto de 500% de su valor
inicial en Venezuela.

‘En la frontera de Téchira con Colombia se ha institucionalizado la violencia y la
corrupcion: la gente vale lo que tiene, asegura Abelardo Diaz, diputado opositor
por Tachira. ‘El contrabando es el pan nuestro de cada dia, donde los organismos
civiles y militares del Gobierno encargados de la custodia de la zona terminan
siendo los beneficiados de los grandes negocios que genera, aiade sin contempla-
ciones.

En la misma Revista Semana, en el afio 2012 (abril 21), se habia pu-
blicado un articulo titulado: Asi opera la mafia del contrabando, cuya
divulgacién inicia con la siguiente sentencia: “El pais no parece darse
cuenta de como han crecido los carteles del contrabando. Las cifras del
negocio y la dosis de sangre y de corrupcion lo ponen a la altura de las
terribles épocas de los carteles de la droga”. Corrupcion de los servidores
publicos que hacen eco a muchas personas del comun, que consideran el
contrabando como un pecado menor, pero no nos damos cuenta de que
en nuestro pais ha alcanzado dimensiones de epidemia. Cada afo la Poli-
cia Aduanera incauta mayores cantidades de mercancias; tanto, que segin
afirman los policiales, no hay revision que no arroje como resultado el
hallazgo de algo.
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Los ejemplos que describe Semana son impresionantes. Expresa que
en 2011 “descubrieron en Cali un edificio con 700.000 partes de tenis de
contrabando’, que para vaciarlo debieron emplear 68 viajes de camion.
También han descubierto vehiculos acondicionados con sofisticada tec-
nologia para ocultar la mercancia. Vehiculos que normalmente transpor-
tan carbdn, cerveza y gas, dispuestos para transportar contrabando, el
que no solo se limita a mercancia sino a productos agricolas como arroz
o piezas para elaborar monedas venezolanas, que tenian como destino
los traficantes de cobre. Se calcula que el contrabando “mueve hasta US$
5.000 millones de dolares al afio, suma que equivale al costo de todo el
Plan Colombia” (Revista Semana, 2012, abril 21).

Lo anterior permite afirmar que el negocio del contrabando mueve
cifras tan grandes como las del narcotrafico. La Revista afirma que en una
incautacion de mercancia, cuyo matute fue avaluado en $27.000 millones
de pesos, la suma resulté ser igual al costo que tiene media tonelada de
cocaina. Y como en el narcotréafico, el contrabando de mercancias tam-
bién apareja su dosis de sangre y las amenazas a los funcionarios de la
DIAN y de la Fiscalia.

La gran paradoja, comenta la nota periodistica, es que mientras el
Estado ha desplegado toda su actividad para combatirlo, muy poco se ha
hecho para acabar el contrabando de mercancias y drogas ilegales. En aras
de reforzar la idea, refiere que “la mafia del contrabando a diferencia de
la del narcotrafico, en vez de pelear con el Estado, lo compré” (Semana,
2012, abril 21). De manera que no se extraia que cinco de los directivos
de la p1aN hablen de un “zarpazo politico”, que se muestra en peticiones
de altos hombres de la politica que solicitan la devoluciéon de mercancias
incautadas, y piden la permanencia de personas recomendadas por los
mismos politicos en los puestos de responsabilidad en la DIAN, porque
las 24 oficinas regionales estaban distribuidas entre diferentes personajes
de la politica nacional. Esto se ha convertido en fuente de ingreso para
algunos personajes de la politica nacional, como el caso del senador Juan
Carlos Martinez, que al decir de la Revista Semana en la nota que citamos,
“montd parte de su imperio gracias al control del puerto de Buenaventu-
ra’, a través de las cuotas burocraticas (Semana, 2012, abril 21).
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En la publicacién se reconoce que el Gobierno nacional ha logrado
sanear un poco este fendmeno; por ejemplo: En la DIAN se removid el
personal que no es de carrera, y se cambiaron los directores de los puertos
como el de Barranquilla. Esto ha permitido recaudar aranceles en suma
superior a la de los afios anteriores al cambio. No obstante, es preciso
continuar con las medidas que permitan cambiar hasta el pensamiento
que se tiene frente a estas organizaciones criminales, porque en algunas
partes son vistas como empresas legitimas para obtener los ingresos que
permiten al sujeto una vida digna. De ahi que se reconozca que no pocas
personas, en algunas regiones del suelo patrio, han hecho del contraban-
do una forma de obtener los ingresos para su vida diaria.

Lamentablemente, se conoce de una poblacién del Departamento del
Cesar llamada La Paz, a 15 minutos de Valledupar, la cual estd convertida
en la meca del contrabando. Revista Semana, en la publicacion citada,
glosa que segun el alcalde Wilson Rincén:

El 80 por ciento de los 24.000 habitantes del municipio viven de ese negocio y las
casas se han convertido en bodegas del combustible. La situacion ha llegado a tal
punto que en enero pasado las 22 estaciones de gasolina de Valledupar se declara-
ron en quiebra. El propio presidente Juan Manuel Santos atendi6 el caso y le pidio
ala Policia controlar el ingreso de gasolina. Sin embargo, a los cuatro dias tuvieron
que aflojar porque los gobernadores y alcaldes comenzaron a protestar por la falta
de gasolina en su territorio y 3.000 taxistas hicieron un bloqueo en Valledupar
(Revista Semana, 2012, abril 21).

Esta manifestacion del trafico de mercancias ha permitido etiquetar
a La Paz: Un pueblo vive del contrabando. El Nuevo Herald de Venezuela,
con fecha 5 de marzo de 2014, titula uno de sus articulos: “Ni siquiera el
contrabando con Colombia se salva de la crisis venezolana’(s.p). La nota
cuenta que es un hecho cotidiano la presencia de taxis que se estacionan
frente a una casa, la que su fachada externa no se diferencia de ninguna
del sector, pero en cuyo interior se almacenan “alrededor de 200 galones
de gasolina venezolana baratisima” (s.p). La publicacion venezolana sefia-
la que ni siquiera el aumento en los precios del pollo, arroz y del azucar,
propiciados por el Gobierno de ese pais, ha logrado frenar el contrabando
hacia Colombia, “que se lleva alrededor del 40 por ciento del producto
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nacional”. Al contrabando de los productos de consumo alimentario se
suma el de la gasolina, para conformar un mercado negro por valor de
millones de ddlares y que seguin expertos, esta jugando un papel impor-
tante en el mercado del lavado de dinero mundial.

El anterior comentario se refuerza con una cita del director de la
DIAN, Juan Ricardo Ortega, quien refiere que para el 2012 se incautaron
doce (12) millones de mercancias de Venezuela. Pero agrega que esta
suma corresponde a tan solo una fraccion de lo que realmente ingresé al
pais. Porque, segtin la publicacién semanal, “el contrabando de combusti-
ble, arroz y aceite de palma, representa hoy alrededor de $1.500 millones
en la economia nacional” De manera que para el sefior Ortega, el con-
trabando de Venezuela hacia Colombia esta calculado en alrededor de
$6.000 millones al afio.

Finalmente, al contrabando se le imputa consecuencias politicas. En
efecto, la revista sefiala que el presidente Maduro culpa al contrabando
con Colombia de dejar vacios los anaqueles en los supermercados vene-
zolanos, lo cual genera a su vez la inflacién en el territorio, que alcanza el
57% y es la mas alta del hemisferio.

Fl favorecimiento del contrabando
Para tratar con propiedad en el tema juridico del favorecimiento del con-
trabando, nos ocuparemos un poco de la forma como se transportan los
productos que ingresan al territorio nacional con la finalidad de ser distri-
buidos y comercializados. Asi, encontramos que las autoridades han in-
cautado mercancia camuflada en tracto camiones pertenecientes a firmas
recocidas en el pais, bajo supuestos transportes legitimos hacia diferentes
destinos. En la publicacion de la Revista Semana (2012, abril 21) que he-
mos citado, se afirma que los métodos son los mismos que emplearon los
narcotraficantes para transportar la droga entre ciudades y poblaciones.
Como ejemplo, se cita la retencion de siete vehiculos que se disfrazan
con el nombre de empresas reconocidas en el pais, como Homecenter,
que transportaban drywally camuflado con whisky, que ingresa por la
Guajira (via maritima) o por Cucuta; en este caso, via terrestre con des-
tino a Bogota, Medellin, etc. En efecto, bajo las laminas iban escondidos
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contenedores que llevaban el licor avaluado en $2.000 millones de pesos.
Asi mismo, las autoridades detuvieron una tracto mula con carbén, la
cual llevaba debajo de una capa de 30 centimetros del mineral, mercan-
cia ingresada de contrabando. Un camién que supuestamente pertene-
cia a Bavaria y que aparentaba transportar cerveza, en realidad contenia
productos ingresados al pais en forma ilegal. El camuflaje lo hicieron los
contrabandistas al situar en la parte visible del vehiculo canastas que con-
tenian botellas con la bebida, pero en el centro, oculta por las canastas,
estaba la mercancia.

Los delincuentes no se quedaron en el camuflaje de vehiculos, sino
que adaptaron un carro cisterna que transporta gas, al cual le acondicio-
naron un espacio con una puerta hidraulica, para guardar y trasladar el
matute, sin ser descubiertos.

Ahora bien, si las autoridades conocen los efectos catastréficos que
produce el contrabando, las formas cdmo se camufla para ingresar al pais,
y se transporta a ciudades y poblaciones, nos preguntamos: ; Por qué re-
sulta tan dificil su erradicacion? ;Qué factores inciden en su creciente
permanencia como actividad de la cual muchas personas han hecho su
forma de vida?

Las respuestas a los anteriores interrogantes, las encontramos en la
corrupcion administrativa. En abril de 2012, segun la Revista Semana, en
el articulo: Asi opera la mafia del contrabando, senala que fueron sorpren-
didos funcionarios de la DIAN y de la Policia Aduanera (POLFA) partici-
pando de manera directa en un contrabando.

También se destaca que otra forma en la que los servidores publi-
cos participan en el contrabando, es mediante la expedicién de licencias
de importacién de productos a los denominados Usuarios Aduaneros
Permanentes (UAP). Esta licencia le permite a quien la posea ingresar las
mercancias sin someterse a los cotejos entre lo ingresado y lo anotado en
los registros. En pocas palabras, la patente confiere absoluta confianza al
titular para ingresar aquello que se anota en el registro,sin ningun tipo de
confrontacién con la evidencia fisica. Y es ahi como la corrupcion hace su
parte, porque el titular del permiso ingresa mayores cantidades del pro-
ducto sin sujecion a la legalidad.
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Otra forma de delinquir, que constituye un grave sefialamiento, es el
de la creacion de empresas para el ingreso de mercancias. Estas son ins-
tauradas por exfuncionarios de la DIAN y la Policia Aduanera, que igual-
mente resultan poco transparentes. En este caso se cita como ejemplo, el
de Business Trading, que es una firma creada en Barranquilla e integrada
en su mayoria por exagentes de la POLFA, la cual ha hecho del contraban-
do un verdadero negocio de importacion sin sometimiento a ningun tipo
de control®. A su vez, alrededor de la Business Trading se han creado em-
presas satélites con las consiguientes secuelas nefastas para el orden eco-
némico social. El hecho objeto de investigacion por parte de la Fiscalia ha
traido como consecuencia la muerte de la persona que dio la informaciéon
y un atentado contra el fiscal encargado de la indagacion.

Los datos periodisticos nos permiten deducir que algunos funciona-
rios publicos, a quienes se les ha confiado el control aduanero, no solo han
omito el deber funcional de vigilar el contrabando, sino que han pasado
a engrosar el numero de personas dedicadas a la comision de los delitos,
que son objeto de la Novena Jornada de Derecho Penal Econémico, en la
Universidad de Ibagué.

Al seguir con las formas de favorecer el contrabando, encontramos
las denominadas Empresas de papel. Se trata de personas juridicas, con
domicilio en paises de la region, como Colombia y Panama, de las cua-
les se exporta e importa mercancia que aparentemente se somete a los
controles aduaneros, pero que el valor denunciado de las mismas no se
corresponde con el real. Valga como ejemplo, el ingreso de un cargamen-
to de celulares llegados desde Panama a Colombia. Dichos aparatos ha-
bian sido exportados con un valor nominal de US$50 dolares cada uno,
e ingresados con tan solo el 10% de su valor real. La empresa de papel
que importé estos, dio fe de este hecho, lo cual dio lugar a un cobro del
arancel muy por debajo del real, con gran detrimento para la economia
nacional(Revista Semana, 2012, abril 21).

% Esto es, que tiene una cuenta corriente que se adquiere con la dian, mediante la cual se facilita el pago
del iva de las importaciones realizadas en el mes, durante los cinco primeros dias del mes siguiente, con
lo cual se optimiza el flujo de caja.

94



Nadie los ha visto

“Nadie los ha visto”, es la frase con la cual Garcia Marquez describe la
existencia de los contrabandistas, frente a los cuales estamos ciegos. Sin
embargo, son seres humanos revestidos de funciones ptblicas que toleran,
permiten y colaboran en un comportamiento que penetra los estamentos
sociales, y causan dafnos incalculables al pais. Personas que aparentemen-
te siendo ajenas al delito de contrabando, colaboran de tal manera que
sin ese aporte no seria posible para los delincuentes alcanzar los objetivos
propuestos con el mismo.

De lo dicho surgen varios interrogantes: ;Por qué los contrabandistas
no se ven?;Quiénes deben verlos? ;Acaso los ciudadanos, quiza los fun-
cionarios, posiblemente el Legislador? He aqui los puntos para desarrollar
en el presente estudio, el cual hemos denominado: El favorecimiento del
contrabando.

Para responder a las anteriores inquietudes, es preciso examinar la le-
gislacion vigente y entender las razones por las cuales se considera que es
insuficiente para combatir el contrabando, y por el contrario, seria nece-
sario contar con un nuevo estatuto, como lo ha sefialado el proyecto que
hemos citado. Comencemos por reiterar que el favorecimiento de con-
trabando es un delito contra el orden econdmico social;sin embargo,es
un delito que afecta otros bienes juridicos como lo veremos adelante. No

obstante:

Normas sobre el contrabando

La naturaleza y demas elementos de la norma que tipifica el contrabando
no es tema de este escrito, sin embargo el favorecimiento debe estar re-
ferido a dicho canon penal y por lo tanto, para un mejor entendimiento
creemos necesario hacer alguna referencia al tipo basico. Nuevamente,
es preciso acotar que el estudio del favorecimiento del contrabando se
realiz6 sobre las normas vigentes al momento de realizar la Jornada de
Derecho Penal Econémico, lo cual no constituye un obstaculo para ingre-

sar algunos comentarios a la nueva legislacion, en esta materia. Veamos:
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Capitulo Cuarto

Del contrabando
Articulo 319. Modificado Ley 788 de 2002, Articulo 69. Contrabando. El que en
cuantia superior a cincuenta (50) salarios minimos legales mensuales vigentes, im-
porte mercancias al territorio colombiano, o las exporte desde €, por lugares no
habilitados, o las oculte, disimule o sustraiga de la intervencién y control aduane-
ro, incurrird en prision de tres (3) a cinco (5) afos [hoy cuarenta y ocho (48) meses
anoventa (90) meses] y multa de trescientos (300) a mil quinientos (1500) salarios
minimos legales mensuales vigentes [hoy cuatrocientos (400) a dos mil doscientos
cincuenta (2.250)], sin que en ningun caso sea inferior al 200% del valor aduanero
de los bienes importados o de los bienes exportados.
Si la conducta descrita en el inciso anterior recae sobre mercancias cuyo valor
supere los doscientos (200) salarios minimos legales mensuales vigentes, se im-
pondra una pena de cinco (5) a ocho (8) afos [hoy ochenta (80) meses a cien-
to cuarenta y cuatro (144) meses] de prisién y multa de mil quinientos (1.500) a
cincuenta mil (50.000) salarios minimos legales mensuales vigentes [hoy dos mil
(2.000) a cincuenta mil (50.000)], sin que en ningn caso sea inferior al doscientos
por ciento (200%) del valor aduanero de los bienes importados o de los bienes
exportados. El monto de la multa no podra superar el maximo de la pena de multa
establecido en este codigo.
Las penas previstas en el presente articulo se aumentaran de la mitad a las tres
cuartas (3/4) partes cuando se demuestre que el sujeto activo de la conducta es
reincidente.
Paragrafo 1°. Los vehiculos automotores que transiten en departamentos que tie-
nen zonas de fronteras de acuerdo con lo estipulado en el Articulo 272 de la Ley
223 de 1995, no estaran sometidos a lo establecido en este articulo.
Paragrafo 2°. La legalizacion de las mercancias no extingue la accion penal.
Articulo 319-2. Adicionado Decreto 126 de 2010, Articulo 32. Inexequible. Corte
Constitucional. Sentencia C-302, abril 28 de 2010.

Como ya lo anotamos, recientemente, fue promulgada la Ley

1762 de 2015 que defini6 el contrabando bajo el contenido que incluimos
a continuacion:
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Articulo 4°. Contrabando. Modifiquese el articulo 319 de la Ley 599 de 2000, el
cual quedara asi:

“Articulo 319. Contrabando. El que introduzca o extraiga mercancias en cuantia
superior a cincuenta (50) salarios minimos legales mensuales, al o desde el territo-
rio colombiano por lugares no habilitados de acuerdo con la normativa aduanera
vigente, incurrira en prisién de cuatro (4) a ocho (8) afios y multa del doscientos
(200%) al trescientos (300%) por ciento del valor aduanero de los bienes objeto
del delito.



En (sic) que oculte, disimule o sustraiga de la intervencién y control aduanero
mercancias en cuantia superior a cincuenta (50) salarios minimos legales mensua-
les, o las ingrese a zona primaria definida en la normativa aduanera vigente sin el
cumplimiento de las formalidades exigidas en la regulacién aduanera, incurrird en
la misma pena de prisién y multa descrita en el inciso anterior.

Si las conductas descritas en los incisos anteriores recaen sobre mercancias en
cuantia superior a doscientos (200) salarios minimos legales mensuales, se im-
pondra una pena de nueve (9) a doce (12) afios de prisiéon y multa del doscientos
(200%) al trescientos (300%) por ciento del valor aduanero de los bienes objeto
del delito.

Se tomara como circunstancias de agravacion punitiva, que el sujeto activo ten-
ga la calidad de Usuario Altamente Exportador (Altex), de un Usuario Aduanero
Permanente (UAP), o de un Usuario u Operador de Confianza, de un Operador
Econémico Autorizado (OEA) o de cualquier operador con un régimen especial
de acuerdo con la normativa aduanera vigente. Asimismo serd causal de mayor
punibilidad la reincidencia del sujeto activo de la conducta.

Paragrafo. La legalizacion de las mercancias no extingue la accién penal”

Hasta aqui la referencia a la norma general del contrabando que es
objeto de tratamiento por otro de los profesores intervinientes en la Jor-
nada Penal.

Fl favorecimiento del contrabando

A continuacidn nos ocuparemos del favorecimiento del contrabando, de-
jando el contenido que se presenté en la Jornada de Derecho Penal Eco-
némico de 2014. Para una mejor presentacion la dividiremos en el favore-

cimiento en general y el favorecimiento de servidor publico.

El Favorecimiento del contrabando por sujeto indeterminado

El favorecimiento en general afloraba en el articulo 71 de la Ley 788 de
2002, que a su vez habia modificado el original articulo 320 de la Ley 599
de 2000.

Articulo 320. Modificado Ley 788 de 2002, Articulo71. Favorecimiento del con-
trabando. El que en cuantia superior a cincuenta (50) salarios minimos legales
mensuales [Hoy 1.000 UVT], posea, tenga, transporte, almacene, distribuya o ena-
jene mercancia introducida al territorio colombiano por lugares no habilitados, u

ocultada, disimulada o sustraida de la intervencién y control aduanero, incurrira
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en pena de prision de uno (1) a cinco (5) anos [Hoy dieciséis (16) meses a noventa
(90) meses] y multa de doscientos (200) a cincuenta mil (50.000) salarios minimos
legales mensuales vigentes [Hoy 4.100 a 1.020.000 UVT], sin que en ningin caso
sea inferior al 200% del valor aduanero de los bienes importados o de los bienes
exportados. El monto de la multa no podra superar el maximo de la pena de multa
establecida en este cddigo.

El juez al imponer la pena, privard al responsable del derecho de ejercer el comer-
cio, por el término de la pena y un (1) afio mas.

No se aplicara lo dispuesto en el presente articulo al consumidor final cuando los
bienes que se encuentren en su poder estén soportados con factura o documento
equivalente, con el lleno de los requisitos legales contemplados en el Articulo 771-
2 del Estatuto Tributario.

La Ley 1762 de 2025 modifico la norma en estudio bajo el siguiente
texto:

Articulo 6°. Favorecimiento y facilitacion del contrabando. Modifiquese el articu-
lo 320 de la Ley 599 de 2000, el cual quedara asi:

Articulo 320. Favorecimiento y facilitaciéon del contrabando. El que posea, tenga,
transporte, embarque, desembarque, almacene, oculte, distribuya, enajene mer-
cancias que hayan sido introducidas al pais ilegalmente, o que se hayan ocultado,
disimulado o sustraido de la intervencién y control aduanero o que se hayan in-
gresado a zona primaria sin el cumplimiento de las formalidades exigidas en la
regulacién aduanera, cuyo valor supere los cincuenta (50) salarios minimos lega-
les mensuales vigentes, sin superar los doscientos (200) salarios minimos legales
mensuales vigentes, incurrird en pena de prisién de tres (3) a seis (6) afios y multa
del doscientos por ciento (200%) al trescientos por ciento (300%) del valor adua-
nero de la mercancia objeto del delito.

Si la conducta descrita en el inciso anterior recae sobre mercancias cuyo valor
supere los doscientos (200) salarios minimos legales mensuales vigentes, incurrird
en pena de prisién de seis (6) a diez (10) afios, y multa del doscientos por ciento
(200%) al trescientos por ciento (300%) del valor aduanero de la mercancia objeto
del delito.

No se aplicara lo dispuesto en el presente articulo al consumidor final cuando los
bienes que se encuentren en su poder, estén soportados con factura o documento
equivalente, con el lleno de los requisitos legales contemplados en el articulo 771-2
del Estatuto Tributario.

El tipo objetivo del favorecimiento de contrabando, previsto en el

Articulo 320 de la Ley 599 de 2000, modificado por el Articulo 71 de
la Ley 788 de 2002, y a su vez por la Ley 1762 de 2015 establece entre
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sus elementos un sujeto activo indeterminado. Esto quiere decir que el
delito puede ser cometido por cualquier persona. Asi mismo, es mono
subjetivo; es decir, que basta que una sola persona realice la accion para
considerarse perfecto el sujeto activo. O sea, que la conducta puede ser
realizada por una persona que carezca de calidad especial, porque para
los servidores publicos, el Legislador ha previsto una norma especial.

Ahora bien, vistas las acciones a través de las cuales se realiza el en-
cubrimiento, no ofrecen mayores dificultades para el intérprete del favo-
recimiento quien actua frente a cada una de ellas. En el texto legal vigente
al momento de realizar la Jornada de Derecho Penal Econdémica el fa-
vorecimiento se concretaba en acciones como: posea, tenga, transporte,
almacene, distribuya o enajene mercancia introducida al territorio co-
lombiano por lugares no habilitados, u ocultada, disimulada o sustraida
de la intervencién y control aduanero, que se corresponden con la forma
penal, modificada.

En efecto, la reforma al favorecimiento del contrabando en la Ley
1762 de 2015, agrego a las ya precisadas conductas del articulo 320 las de:
embarque, desembarque u oculte, mercancias que hayan sido introducidas
al pais. Ademas, la norma es rica en ingredientes normativos ya ordena
valorar la legalidad del ingreso de las mercancias, la intervencion, el con-
trol aduanero y la precision del ingreso a la zona primaria*Sumado a la
anterior, el legislador agrega como exigencia sine qua non que el ingreso
de la mercancia debe hacerse en forma ilegal u ocultado, disimulado o
sustraido de los controles, o ingresado a zona primaria sin el camplimien-
to de las formalidades exigidas.

Al respecto parece importante precisar que la introducciéon de mer-
cancias de procedencia extranjera, o de zona franca colombiana indus-

* La zona primaria aduanera es el lugar del territorio aduanero nacional, habilitado por la au-
toridad aduanera, para que los agentes econémicos del comercio exterior puedan realizar las
operaciones de recepcién, cargue, descargue, almacenamiento y movilizacién de mercancias.
Las zonas primarias comprenden los muelles y puertos de servicio publico, aeropuertos, depésitos pabli-
cos, privados e instalaciones industriales para desarrollar procesos de perfeccionamiento activo, los cruces
de fronteras habilitados por normas de la Comunidad Andina de Naciones -CAN- y las vias terrestres
permitidas para el traslado de mercancfas bajo control aduanero hasta el lugar donde deban cumplirse
las formalidades aduaneras.

hep://www.dian.gov.co/ DIAN/12SobreD.nsf/pages/comex?OpenDocument
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trial, al resto del territorio nacional requiere el cumplimiento de requisitos
legales y el pago de los tributos aduaneros a que haya lugar. Este proceso
se inicia con el aviso de llegada del medio de transporte y culmina con
el levante de las mercancias, previo el pago de tributos o el abandono de
los términos establecidos. Instructivo de la D1aN (2015) El encubrimiento
debe tener como objetivo eludir mediante actos de ocultamiento, disimu-
lo o sustraccion de los compromisos legales que aparejan el ingreso de la
mercancia.

Pues bien, las acciones transcritas en el punto anterior constituyen
las formas como el sujeto agente puede encubrir el contrabando. Por esta
razon, debe quedar claro que el delito de encubrimiento, como es de su
naturaleza, nada tiene que ver con la comision propiamente dicha del
contrabando, ni con ninguna de las formas de participacion. En suma, es
un delito auténomo.

El tipo subjetivo demanda el conocimiento de la existencia del con-
trabando al cual le es ajeno y la voluntad esta circunscrita a colaborar con
el autor o participe en la dilucién del mismo, mas no en el ingreso o egre-
so del matute. Entonces, al precisar el alcance del dolo en el tipo subjetivo,
tenemos que aceptar que aquello que el sujeto debe saber es que ayuda
a eludir la accion de la autoridad o a entorpecer la investigaciéon de un
contrabando del cual no es ni autor, ni participe o que ha sido cometido
sin su participacion.

Sin embargo, debemos advertir que en los articulos 230 y 322 de la
Ley 599, modificados por la Ley 788 de 2002, al igual que en la Ley 1762
de 2015,el legislador no previo la finalidad subjetiva del Articulo 446 del
Codigo Penal —eludir la accién de la autoridad o entorpecer la investiga-
cion- que caracteriza el delito de favorecimiento. Al respecto, bien vale la
pena preguntar si se traté de una omision legislativa o de una forma es-
pecifica de participacion; que por falta de técnica legislativa se incorpord
en la parte Especial del Cédigo Penal y no en la General. Que de tratarse
de una voluntad del legislador, en virtud de su poder de configuracion,
decidi6 darle el caracter de tipo de la parte especial y denominarlo favo-

recimiento del contrabando.
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En este punto, y con claro propdsito de definir el tipo de conocimien-
to que debe tener quien favorece la comision de un delito, encontramos
dos posiciones:

La primera idea, parte del imaginario que cuando el Legislador guar-
dé silencio en el Articulo 320, sobre el conocimiento del sujeto frente al
delito que favorece, lo hizo por una omision legislativa y que por lo tanto,
tal ausencia no desvirtua la naturaleza propia del comportamiento de
favorecimiento. Resulta entonces que la exigencia prevista en el Articulo
446 de la Ley 599 conocimiento de la comision de una conducta punible es
extensiva a las normas de favorecimiento en el contrabando. Entonces, el
sujeto agente debe saber que favorece, con su comportamiento la comi-
sién de un contrabando, que no es suyo y sobre el cual no se concerto.

La segunda suposicion es la de que cuando el Legislador omitid, como
elemento del tipo el conocimiento de la comision de una conducta punible
quiso crear una figura especial de participaciéon que como explicamos
ubico en la parte Especial del Codigo Penal. Sin embargo, nos parece que
esta postura rifie con la tradicion doctrinal en torno a la diferencia ente
las formas de participacion con el delito de favorecimiento. O, se es autor,
participe o favorecedor, con consecuencias diferentes.

Finalmente, diremos que tampoco seria posible pensar que en una
persona se conjuga la participacion y el encubrimiento al mismo tiempo,
porque en tal caso estariamos frente a concursos aparentes, que la doctri-
na ha solucionado mediante la interpretacion de los denominados actos
posteriores impunes, resueltos bajo los parametros del concurso aparente
de tipos penales o actos posteriores impunes o copenados.

Cabe concluir que los actos posteriores al delito, por si solos no cons-
tituyen una nueva infracciéon. Lo que nos lleva a decir que, el contenido
material de la prohibicion ha sido consumido o absorbido por el delito
original, siendo esta la razén para considerarse impunes. La Sala Penal de
la Corte Suprema de Justicia, en Sentencia 30148 de 2010, sefiala que los
actos posteriores al delito estan dirigidos para asegurar y aprovechar los
fines perseguidos. En suma, los actos posteriores copenados presentan
una identidad de bien juridico. Luego, no seria posible concebir bajo nin-
gun supuesto que quien haya sido participe del delito de contrabando, sea
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a su vez encubridor y por lo tanto, quedan excluidos punitivamente del
Articulo 320, modificado por el Articulo 71 de la Ley 788 de 2002 y por el
Articulo 6 de la Ley 1762 de 2015.

Llegado a este punto, podemos afirmar que la exclusion del Legisla-
dor, en cuanto a las finalidades de ocultar o encubrir el delito, a que hace
expresa referencia el Articulo 446 del Cédigo Penal, como accién propia
de la receptacion, desnaturaliza la figura especial que estudiamos. Sin em-
bargo, la presunciéon que supone el conocimiento del contrabando por
parte del sujeto agente que favorece, es lo que nos permiten afirmar que
se esta frente a un favorecimiento y no a una participacion. Porque, si el
sujeto conoce de antemano que se va a cometer el delito en el que tendra
parte mediante una o mds acciones definidas en la ley, se le tendria que
considerar coautor o participe y no encubridor.

En efecto ,el delito de contrabando del Articulo 319, modificado por
el Articulo 69 de la Ley 788 de 2002, y ahora por el Articulo 6 de la Ley
1762 de 2015contempla como formas de comision de la conducta puni-
ble, la importacién, exportacion por lugares no habilitados y agrega que
igualmente se comete el delito de contrabando cuando el sujeto oculte
disimule o sustraiga las mercancias de la intervencién o control aduanero.
Es decir, el articulo 319 del Cédigo Penal, con sus modificaciones descri-
be acciones solo imputables a los autores.

Comportamientos que solo tiene lugar en el momento en que se in-
troduce o saca la mercancia por lugares no habilitados o sustraidos de
la intervencién o control aduanero. Consecuentemente, reiteramos que
para hablar del favorecimiento, como forma de encubrimiento, es requi-
sito que la mercancia que se favorece haya agotado el ingreso o egreso del
pais, y que quien colabora lo haga para encubrir ese delito.

Precisado el concepto del sujeto activo indeterminado del favoreci-
miento, nos corresponde ahora examinar con algin detenimiento el sen-
tido y alcance de los verbos que describen acciones bajo las cuales proce-
de el favorecimiento.

El primero, aflora como poseer —posea—, que procede del latin pos-
sidere, tener algo en su poder. En el caso del favorecimiento del contra-
bando, se parte del supuesto que una vez consumado el contrabando, el

102



sujeto que encubre entra en posesion de la mercancia, permitiendo que el
contrabandista se oculte de las autoridades.

La segunda forma de encubrir es fenga, cuyo significado es igual a
poseer. Aunque en Derecho Civil se posee cuando existe el animo de ser
dueiio y solo tenedor cuando se tiene a nombre de otro. La palabra tenga
procede del latin fenere y significa asir o mantener asido algo, poseer, te-
ner en su poder, mantener sostener, contener o comprender en si, domi-
nar, sujetar, guardar, hospedar.

Una tercera forma de adecuar la conducta al favorecimiento es trans-
portar —transporte-, del latin transportare, llevar a alguien o algo de un
lugar a otro, portar conducir o llevar por un precio.

El cuarto verbo rector es almacenar, almacene,cuyo significado es el
de poner o guardar en almacén, reunir o guardar muchas cosas.

El quinto verbo, distribuya, del latin distribuere, dividir algo entre
varias personas, designando lo que a cada una corresponde, segtin volun-
tad, conveniencia, regla o derecho. También es dar a algo su oportunidad,
colocacion o el destino conveniente.

El sexto, es entregar una mercancia a los vendedores y consumidores
y enajenar, del latin alienare, que significa pasar o transmitir a alguien el
dominio de algo o algtin otro derecho sobre ello. Palabra cuyo significado
en este sentido es similar al de distribuir. Brevemente, insistimos en que
todos, como hechos posteriores al contrabando, este se entiende realizado
cuando el sujeto introduce el alijo en forma oculta, disimulada o sustraida
de los controles. Asi mismo, se oculta cuando se esconde, tapa, disfraza,
encubre a la vista. El diccionario de la Real Academia de la Lengua Es-
panola (s.f.) afirma que igualmente se oculta cuando se “calla advertida-
mente lo que se pudiera decir o disfrazar la verdad” (s. p.).Y se disimula,
nos dice el texto de la lengua, que es “Encubrir con astucia la intencién”
“Desentenderse del conocimiento de algo” “Ocultar, encubrir algo que
se siente y padece” (s. p.), y cita como ejemplos: “Disimular el miedo, la
pena, la pobreza, el frio”. “Disfrazar u ocultar algo, para que parezca dis-
tinto de lo que es”(s. p.).

El término Sustraida, segun el Diccionario de la Real Academia de la
Lengua Espanola (s. f.), no es una palabra incorporada en el diccionario
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pero si lo es sustraer, que procede del latin subtrahere, apartar, separar,
extraer, hurtar, robar fraudulentamente. Separarse de lo que es de obli-
gacion, de lo que se tenia proyectado o de alguna otra cosa. Acciones
que aunque se presentan como conductas alternativas, buscando cerrar
la posibilidad de que alguna forma de favorecer el delito, quede por fuera
del Cédigo Penal.

El Articulo 320 del Cédigo Penal, modificado por la Ley 788 de 2002,
en el Articulo 71 precisa para su configuraciéon un ingrediente normativo,
segun el cual la mercancia ha debido ingresar a Colombia por lugares no
habilitados, entre los que se encuentran: Playas, trochas de frontera, ae-
ropuertos, puertos, depdsitos, etc. Pero debe entenderse que igualmente
el favorecimiento puede darse cuando la mercancia, habiendo ingresado
por lugares habilitados, ha sido ocultada, disimulada o sustraida de la in-
tervencion o control aduanero. Se trata del ingreso o salida de mercancias
del territorio nacional, sin presentarlas o declararlas a la autoridad adua-
nera por lugares habilitados o no habilitados.

La Ley 1762 de 2015, agregé a las acciones ya precisadas en el punto
anterior las de: embarque, desembarque u oculte. La primera embarcar-
embarque- se define por el Diccionario de la Real Academia de la Lengua
Espafiola como el acto de introducir personas, mercancias, etc., en una
embarcacion, tren o avion. El desembarque es todo lo contrario y el ocul-
tar —ocultamiento- reza el mismo diccionario es esconder, tapar, disfrazar,
encubrir a la vista. Recordemos el collar de perlas escondido entre en el
bulto de arroz, donde viajaba la candida Eréndira y su abuela desalmada.

Como corresponde sefialar, tanto el embarque como el desembarque
o el ocultamiento deben recaer sobre mercancias que se hayan introdu-
cido al pais ilegalmente, o en forma oculta, o disimulada o sustraida de
la intervencién y control aduanero o ingresadas por zona primaria, sin
haberse cumplido las formalidades aduaneras. En otras palabras, unas
son las acciones propias de los autores del contrabando y otras aunque
similares son las de los encubridores. La distincién es juridica y se debe
hacer en el marco probatorio.

Otro de los elementos del delito, es el objeto material, que en el caso
del favorecimiento lo constituye la mercancia ingresada o salida del pais,
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y puede consistir en: Textiles, tabaco, alimentos, medicamentos, etc. La
norma no los precisa pero debe dejarse claro que de estas quedan exclui-
dos los hidrocarburos y sus derivados, ya que el contrabando vy el favore-
cimiento se encuentran regulados en normas especificas.

Respecto al tipo subjetivo, ya hemos adelantado que la conducta es
dolosa. Esto es, que se requiere del sujeto conocimiento de los elementos
del tipo y voluntad de realizarlos. Conocer que favorece un contrabando
y que quiere ayudar al autor o participe del mismo.

En cuanto a la naturaleza del delito como de lesion o peligro, creemos
que es de lesion. En efecto, como dan cuenta las permanentes noticias so-
bre incautacion de mercancias y elementos, cada matute que logra llegar a
los mercados del consumidor final, genera grandes dafios al bien juridico
Orden Econémico Social. También, se trata de un delito pluriofensivo
porque ademas de los dafos al orden econdmico, se afecta el empleo, la
industria, el comercio, la salud, a muchas personas que pierden sus tra-
bajos y deben cerrar sus negocios e ingresar al grupo de desempleados y
asimismo su salud, cuando consumen alimentos o medicinas que preci-
samente por la falta de control aduanero, se encuentran alteradas en sus
componentes.

Finalmente, debemos agregar que la norma contiene otro elemento
normativo que el valor de la mercancia cuyo contrabando se favorece, el
cual debe superar los cincuenta (50) salarios minimos vigentes para que
la ayuda sea delito. Cuando el valor del contrabando, doscientos (200)

salario minimos tiene incidencia en el monto de la pena.

Favorecimiento del contrabando por sujeto activo calificado. Servidor
Publico

En este punto examinaremos el favorecimiento del contrabando cuando
el sujeto activo es calificado. Muy seguramente, existira consenso en que
esta conducta merece el mayor reproche social porque en él se defraude
la posicion de garante, que tiene el servidor publico en instituciones del
Estado. La norma vigente al momento de llevarse a cabo la Jornada de

Derecho Penal Econdmico era del siguiente contenido:
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Articulo 322. Modificado Ley 788 de 2002, Articulo 73. Favorecimiento por ser-
vidor publico. El servidor publico que colabore, participe, transporte, distribu-
ya, enajene o de cualquier forma facilite la sustraccion, ocultamiento o disimulo
de mercancias del control de las autoridades aduaneras, o la introduccion de las
mismas por lugares no habilitados, u omita los controles legales o reglamentarios
propios de su cargo para lograr los mismos fines, cuando el valor de la mercan-
cia involucrada sea inferior a cincuenta (50) salarios minimos legales mensuales
vigentes, incurrira en multa de trescientos (300) a mil quinientos (1500) salarios
minimos legales mensuales vigentes [Hoy cuatrocientos (400) a dos mil doscientos
cincuenta (2.250)], sin que en ningtn caso sea inferior al 200% del valor aduanero
de los bienes involucrados, e inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funcio-
nes publicas de tres (3) a cinco (5) afios [Hoy cuarenta y ocho (48) meses a noventa
(90)meses].

Sila conducta descrita en el inciso anterior recae sobre mercancias cuyo valor su-
pere los cincuenta (50) salarios minimos legales mensuales vigentes, se impondra
una pena de prision de cinco (5) a ocho anos [Hoy ochenta (80) meses a ciento
cuarenta y cuatro (144)meses], multa de mil quinientos (1500) a cincuenta mil
(50.000) salarios minimos legales mensuales vigentes [Hoy dos mil (2.000) a cin-
cuenta mil (50.000)], sin que en ningln caso sea inferior al doscientos por ciento
(200%) del valor aduanero de los bienes involucrados, e inhabilitacién para el ejer-
cicio de derechos y funciones publicas de cinco (5) a ocho aflos [Hoy ochenta (80)
meses a ciento cuarenta y cuatro (144)meses].

El monto de la multa no podra superar el maximo de la pena de multa establecida
en este cddigo [Negrillas fuera de texto].

Del mismo modo el favorecimiento del contrabando por servidor

publico se ha modificado por la Ley 1762 de 2015 ast:
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Articulo 9°. Favorecimiento por servidor publico. Modifiquese el articulo 322 de
la Ley 599 de 2000, el cual quedara ast:

“Articulo 322. Favorecimiento por servidor publico. El servidor publico que co-
labore, participe, embarque, desembarque, transporte, distribuya, almacene, ocul-
te, enajene o de cualquier forma facilite la sustraccién, ocultamiento o disimulo
de mercancias del control de las autoridades aduaneras, o la introduccion de las
mismas por lugares no habilitados, u omita los controles legales o reglamentarios
propios de su cargo para lograr los mismos fines, cuando el valor real de la mercan-
cia involucrada sea inferior a cincuenta (50) salarios minimos legales mensuales
vigentes, incurrira en prision de cuatro (4) a ocho (8) afios, inhabilitacion de dere-
chos y funciones ptiblicas por el mismo tiempo de la pena de prisiéon impuesta, y
multa de mil (1.000) a cincuenta mil (50.000) salarios minimos mensuales vigen-
tes, sin que en ningun caso sea inferior al doscientos por ciento (200%) del valor
aduanero del objeto de la conducta.



Sila conducta descrita en el inciso anterior recae sobre mercancias cuyo valor real
supere los cincuenta (50) salarios minimos legales mensuales vigentes, se impon-
dra una pena de prision de nueve (9) a trece (13) afios, inhabilitacion de derechos
y funciones publicas por el mismo tiempo de la pena de prisién impuesta, y multa
de mil (1.000) a cincuenta mil (50.000) salarios minimos mensuales vigentes, sin
que en ningun caso sea inferior al doscientos por ciento (200%) del valor aduanero
del objeto de la conducta.

Si la conducta descrita en el inciso anterior recae sobre mercancias cuyo valor
real supere los doscientos (200) salarios minimos legales mensuales vigentes, se
impondra una pena de prisién de once (11) a quince (15) afnos, inhabilitacién de
derechos y funciones publicas por el mismo tiempo de la pena de prisién impues-
ta, y multa de mil (1.000) a cincuenta mil (50.000) salarios minimos mensuales
vigentes, sin que en ningln caso sea inferior al doscientos por ciento (200%) del
valor aduanero del objeto de la conducta.

El monto de la multa no podra superar el médximo de la pena de multa establecida
en este Codigo”

La norma en estudio contempla varias acciones para favorecer el
contrabando, por quien detenta la calidad de servidor publico. Opera-
ciones como las de colaboracion, participacion, transporte, distribucion,
enajenacion, facilite la sustraccion, ocultamiento o disimulo de mercancias,
del control de las autoridades aduaneras, o la introduccion de las mismas
por lugares no habilitados. Al lado de estos comportamientos que denomi-
namos de accién, encontramos otros que se califican de omisivos, como
omitir los controles legales o reglamentarios propios del cargo para los
mismos fines. Cabe sefalar que, el este tipo de delitos tiene un proposito
y que no es otro que el de llevar el contrabando mas alla del ingreso o
egreso de la mercancia. Amén de evitarse el contrabandista de pagar los
costos e impuestos de nacionalizacion de la misma.

De la misma manera que el favorecimiento del contrabando por suje-
to indeterminado, este avista la cuantia del favorecimiento como elemen-
to a tener en cuenta para efectos punitivos. Inicialmente, cuando la cola-
boracion al contrabandista recae sobre valores inferiores a cincuenta (50)
salarios minimos la pena es de prision y oscila entre cuatro (4) a ocho (8)
aflos de prision. La pena principal se acompaia de la inhabilitacion de de-
rechos y funciones publicas por el mismo tiempo de la pena; y una pena
de multa que oscila entre mil (1.000) a cincuenta mil (50.000) salarios
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minimos mensuales vigentes, sin que en ningun caso sea inferior al dos-
cientos por ciento (200%) del valor aduanero del objeto de la conducta.

Algo mas en cuanto a la pena, si el favorecimiento se hace sobre va-
lores que superan los cincuenta (50) salarios la sancioén se incrementa.
La privativa de la libertad de nueve (9) a trece (13) afios, las accesorias se
mantienen iguales para cuando la colaboracion recae sobre mercancias
con valor inferior a cincuenta (50) salarios minimos legales.

En elacion con la legislacion que regia cuando se llevo a cabo la jor-
nada de Derecho penal Econdmico el favorecimiento se concretaba en
colaboracion, participacion, transporte, distribucion y enajenacion de las
mercancias introducidas de contrabando, la ayuda es similar a la que pue-
de brindar cualquier persona. Concretamente, los tres tltimos compor-
tamientos son igualmente predicables de los que puede realizar el sujeto
definido en el Articulo 320 modificado por el Articulo 71 de la Ley 788 de
2002. Sin embargo, en la norma que trata del favorecimiento por servidor
publico; esto, con sujeto activo calificado, se incluyen otros comporta-
mientos como colabore y participe o de cualquier forma facilite la sustrac-
cion, ocultamiento o disimulo de mercancias del control de las autoridades
aduaneras, que desde nuestro punto de vista mas que favorecimiento, po-
drian corresponder a una participacion en el contrabando. No obstante
lo anterior, como el favorecimiento es una forma de encubrimiento, solo
es posible realizarlo desde esta perspectiva; es decir, después de que tenga
existencia real y juridica el delito de contrabando. Estas consideraciones
son vélidas para la reforma de la Ley 1762 de 2015.

A continuacion, nos ocuparemos del sentido de los verbos citados en
la norma objeto de analisis. El primero es colaborar, que procede del latin
collaborare,significa trabajar con otra u otras personas en la realizacion
de una obra, contribuir con una cantidad, ayudar con otros al logro de un
fin. De acuerdo con la redaccion de la norma, la colaboracion que el suje-
to activo calificado puede prestar al contrabandista, se debe circunscribir
al ocultamiento o disimulo del control de las autoridades aduaneras.

Las explicaciones que daremos en este punto son vélidas para las dos
normas, por lo tanto se mantiene los argumentos que se expusieron en la

Jornada de 2014. En este caso, no se puede entender que el ocultamiento
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se realice respecto a un control que deba ejercer el funcionario publico,
como acto propio de su funcién, porque de haber sido esa la intencién
del Legislador, lo hubiera previsto como elemento del tipo. Esto es, el ser-
vidor publico que favorece no tiene a su cargo el control del ingreso de
mercancia, la cual se debe radicar en personas que se han identificado
como autoridades aduaneras*.Autoridad que puede llamarse p1aN, Po-
licia Nacional, Instituto Colombiano Agropecuario (1ca), o el Instituto
Nacional de Vigilancia de Medicamentos y Alimentos (INVIMA), la cuales
favorecen el contrabando omitiendo los controles legales o reglamentarios
propios de su cargo para logar los mismos fines.

De lo expuesto, creemos identificar dos situaciones para encuadrar
la conducta de los servidores. La primera, cuando un servidor publico
que no tiene el control aduanero favorece el ingreso o egreso burlando los
controles de las autoridades aduaneras, y una segunda forma de favoreci-
miento de quien teniendo a su cargo el control, lo omite. Comportamien-
tos que ademas son diferentes en cuanto a la modalidad de la conducta, la
primera de accién y la segunda de omision.

El segundo verbo rector, es participar —participe— del latin participa-
re; tomar o recibir una parte de algo, compartir, tener las mismas opinio-
nes, ideas, etc., de otra persona, poseer parte en una sociedad o negocio o
ser socio de ellos, dar parte, noticia, comunicar. La participacion en este
caso demanda la presencia de otra u otras personas. Los otros pueden ser
los autores o participes en la actividad posterior al delito, para facilitar el
ingreso o egreso de la mercancia, al ocultarla o disimularla de las autori-
dades aduaneras.

La norma prevé otra forma de favorecimiento de servidor publico,
que consiste en facilitar la introduccién de la mercancia por los lugares
no habilitados. La verdad es que este comportamiento lejos de parecer
un favorecimiento, es mds una forma de participacion, pues sin que la
mercancia arribe o salga del territorio nacional es imposible hablar de
contrabando.

* Autoridad Aduanera: Es el funcionario publico o dependencia oficial que en virtud de la Ley y en ¢jer-
cicio de sus funciones, tiene la facultad para exigir o controlar el cumplimiento de las normas aduaneras.
Ladian, la Policfa Nacional, el ica y el invima (dian, s.f.).

Control Aduanero: Es el conjunto de medidas tomadas por la autoridad aduanera con el objeto de ase-
gurar la observancia de las disposiciones aduaneras (dian, s.f.).
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Al retomar la comision del favorecimiento por omitir los controles
legales o reglamentarios propios de su cargo, es en esencia el factor que
compromete la funcién publica, propia de la autoridad aduanera y sin
embargo, en cuanto a la pena es igual a la prevista para la otra forma de
favorecimiento por servidor publico, lo cual no se compadece con la gra-
vedad de la conducta. La conducta omisiva dolosa es ademas pluriofensi-
va y es posible predicar el concurso con otros comportamientos propios
de los servidores publicos, como prevaricato, peculado, etc.

El Articulo 25 del Cédigo Penal, explica con claridad este tipo de
comportamiento, cuando advierte que:

Quien tuviere el deber juridico de impedir el resultado perteneciente a una des-
cripcién tipica y no lo llevare a cabo, estando en la posibilidad de hacerlo, quedara
sujeto a la pena contemplada en la respectiva norma penal. A tal efecto, se requiere
que el agente tenga la proteccion en concreto del bien juridico protegido o se le
haya encomendado como garante la vigilancia de una determinada fuente de ries-
go, conforme a la Constitucion o la Ley.

En este preciso caso, contrario del anterior, el servidor ptblico tiene
como funcién el control legal o reglamentario del ingreso o egreso de
mercancias, por lo cual se cumple el requisito del Articulo 25 del Cédigo
Penal. Es precisamente en este tipo de colaboracion que se pueden expli-
car las razones por las cuales a los contrabandistas nadie los ve. Las auto-
ridades encargadas de evitar el ingreso o egreso de mercancia, incumplen
la funcién de control al encubrir a los contrabandistas. Es mas, aqui, de
los elementos normativos, se deduce una contradiccion entre aquello que
se exige del sujeto para adecuar su conducta al tipo y la lectura que trans-
mite, porque mds que favorecer un hecho delictivo, se ven actos propios
de una coautoria impropia. Se aprecia una clara division del trabajo:En
unos, que sitdan la mercancia para que salga o ingrese y en otros, que le
dan el aval para que se cumpla el cometido. Conductas que estan ocultas a
los ojos del Legislador, quien solo ve un comportamiento de bagatela por
parte de los servidores publicos, lo cual se traduce en una pena de multa
que oscila entre 400 y 2.500 salarios minimos legales mensuales vigentes,
sin que el monto de la multa sea menor al 200% del valor de la mercancia.
A esta pena se suma la inhabilidad para el ejercicio de derechos y funcio-
nes publicas de 48 a 90 meses.

110



Ahora bien, cuando el valor de la mercancia supere los 50 salarios
minimos, la pena cambia la naturaleza, con prisiéon de 80 a 144 meses y
la multa pasa a ser accesoria, y oscila entre 2000 y 50.000 salarios mini-
mos legales mensuales vigentes, sin que sea inferior al 200% del valor de
la mercancia. El inciso segundo de la norma advierte que en este caso la
pena de multa no puede superar la estipulada en la parte general del Co-
digo Penal. Esto es, la de 50.000 salarios minimos mensuales, porque es
pena acompanante de la pena de prision.

Exigencia de un ingrediente normativo

En la Jornada de Derecho Penal Econémico 2014 dijimos: La norma pre-
cisa de un ingrediente normativo referido a la cuantia del contrabando
que se favorece: “El que en cuantia superior a cincuenta salarios minimos
legales...” realice uno de los comportamientos descritos en el Articulo
320 de la Ley 599 de 2000, modificado por la Ley 788 de 2002, Articu-
lo 71. Dicha exigencia debe llamar la atencion de los legisladores, pues
no es un secreto que los contrabandistas acuden al fraccionamiento del
matute para no superar la cantidad prevista como delito. Esta forma de
contrabando se conoce como hormiga, la que siempre ha existido en las
fronteras.

Sin embargo, la realidad parece mostrar que existen grandes organi-
zaciones que manejan este tipo de contrabando. En Estados Unidos, se
encuentra un dulce llamado Miguelito, de origen mexicano, que no han
ingresado al pais mediante la importacidn; sin embargo, alli es comercia-
lizado. El estudio indica que su introduccién fue mediante el contrabando
hormiga, segun explica Sergio Garcilaso(2008,2 de julio). La norma fue
objeto de modificacion en cuanto a la sancién prevista de acuerdo con
la cuantia especialmente cuando el favorecimiento recae en mercancias
cuyo valor es inferior a cincuenta (50) salarios minimos legales vigentes

Nueva legislacién anticontrabando

Como ya se conoce es una realidad la nueva ley para combatir el contra-
bando que desde abril de 2014, el Congreso de la Republica debatia. Al
respecto, llama la atencion que sea con esta nueva legislacion, con la cual
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se espera combatir las practicas ilegales asociadas al comercio. Se expone
como razon, la gran amenaza directa que este delito implica para el desa-
rrollo industrial, agricola y comercial de Colombia, el cual ha alcanzado
una suma que supera los doce (12) billones de pesos, el que a su vez gene-
ra la pérdida de grandes sumas de dinero por concepto de impuestos y de
empleo en diferentes ramas de la economia.

Entre las medidas que se han tomado, segtin los fines senialados, esta
el incremento de las penas, para quienes comercializan productos de con-
trabando “sensibles para la economia nacional”, como reza la exposicion
de motivos del proyecto convertido en realidad. Asi mismo, se aprobd un
régimen sancionatorio comun para los departamentos y el distrito capital
de Bogotd, encargados de recaudar y administrar los recursos del impues-
to al consumo de cigarrillos, cervezas y licores. Y finalmente, se fortale-
cen instituciones como la Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales
(p1AN), la Policia Fiscal y Aduanera (PoLFA) y la Unidad de Informacién y
Analisis Financiero (UIAF), para facilitar la persecucion del contrabando
y el lavado de activos.

Respecto a este tltimo objetivo, vale la pena resaltar que la norma
mira el contrabando como un delito asociado a otros que se camuflan y
buscan legalizarse a través del contrabando de mercancias reales o simu-
ladas.

La exposicion de motivos de la Ley Anticontrabando, no oculta la
gravedad del ilicito, que ademas de causar graves dafos al orden econo-
mico, es utilizado por el crimen organizado, como bandas criminales, ali-
neaciones guerrilleras, narcotraficantes y las bandas de sicarios para lavar
activos, financiar acciones terroristas y patrocinar todo tipo de conductas
delictivas, las cuales atentan contra la ciudadania y el orden publico. De-
litos que se enmarcan dentro de una cultura publica y privada laxa, frente
alailegalidad que se manifiesta en todos los ejemplos que han antecedido
este apartado y que no tiene solo existencia en la imaginacion del escritor.

Ahi, a la vista del mundo, estan los pueblos que en Colombia han
vivido del contrabando y las reacciones agresivas que grupos de personas
dedicadas a este tipo de actividad han ocasionado, cuando el Estado ha
tratado de intervenir para poner orden. O cuando existe total indiferencia
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por parte de la autoridad, que elude observar la forma en la que se co-
mercializan productos que ingresan al pais sin cumplir con los controles
aduaneros. En pocas palabras, tolerancia e indiferencia de los funciona-
rios publicos con los contrabandistas, cuando algunos de ellos no forman
parte de este grupo de personas. Estas conductas han llevado a suponer
al Legislador que una nueva reglamentacion sea la encargada de frenar
el estado de cosas, para recuperar la legalidad del ingreso y comercio de
mercancias. En concreto, el delito de contrabando es mas que el ingreso
o egreso de productos del exterior, es un conducta que no obstante ser
aceptada por amplios sectores de la poblacion, afecta de manera grave
losbienes juridicos, lo cual demanda una decision de politica criminal que
corresponda con la magnitud del problema.

Entonces, si retornamos al Nobel de Literatura, diremos que no fue
solo una chispa de la maravillosa imaginacion de Gabriel Garcia Marquez
la que lo llevé a poner en la boca de un conductor, la afirmacion de que
los contrabandistas no existen, y que nadie los ha visto, para alertarnos en
torno a este grave delito y los dafios que causa a la sociedad.

El Congreso afirma que hace una revisién de los tipos penales con-
templados por la Ley 599 de 2000 relacionados con el contrabando, el
favorecimiento del contrabando y el lavado de activos, porque considera
que el Coédigo Penal, aunque prevé comportamientos relacionados con
este comercio, no aborda la totalidad de las modalidades especificas en
materia de delincuencia aduanera. Es decir, que muchas de las conduc-
tas no previstas en la Ley penal, generan mas perjuicios a la industria
nacional, que los identificados como lesivos del orden econémico en la
legislacion actual.

La nueva Ley se apoya en las normas del actual Cédigo Penal,-ley599
de2000-con lo cual buscé mejorarlas de manera que los tipos reformados,
permitirdn la persecucion efectiva de los contrabandistas que cada dia
acuden a nuevas formas delictivas. Si bien las modalidades de ejecucion
de las conductas son complejas, la redaccion de los tipos penales debe ser
simple.

La reforma en torno al favorecimiento de servidor publico ha sido
objeto de especial consideracién, ya que ademads de la norma penal, se
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precisan las funciones para la Direccion de Impuestos y Aduana Nacio-
nales. Como lo expuso el proyecto, ahora Ley 1762 de 2015, el delito de
contrabando no es un hecho delictivo aislado, sino que se ha comprobado
que aparece conexo con otros delitos, como el lavado de activos, la eva-
sion fiscal, etc., porque la realidad ha sobrepasado todo tipo de control
normativo.

Cabe resaltar que la mayoria de tipos penales existentes, vienen des-
de la expedicion de la Ley 383 de 1997, la cual contemplaba cuatro tipos
penales en los articulos: 319, Contrabando; 320, Favorecimiento del Con-
trabando; 321, Defraudacion de Rentas de Aduana y 322, Favorecimiento
de Servidor Publico. A los anteriores, la Ley 788 de 2002 adiciond tres
articulos, en los cuales se defini6 y sancion el contrabando cuando recae
en los hidrocarburos: 319-1, Contrabando de Hidrocarburos; 320-1, Fa-
vorecimiento del Contrabando de Hidrocarburos y 322-1, Favorecimien-
to por Servidor Publico del Contrabando de Hidrocarburos. La ley 1762
de 2015 mantiene la ultima nomenclatura como se pudo ver al analizar
la reforma.

Ahora bien, como en toda reforma penal, lo primero que se observa
es un incremento punitivo en las conductas penales existentes, por ello
se espera combatir el comercio delictivo, sin que con esto se pretenda
sancionar comportamientos surgidos de los errores de buena fe, anota el
proyecto. Tampoco se busca o pretende sancionar punitivamente aquellos
comportamientos culposos, que faciliten la inobservancia de los controles
a que esta obligado el servidor publico. En este punto, nos parece que es
preciso tener sumo cuidado, porque con fundamento en yerros se puede
facilitar el contrabando.

Al insistir en el favorecimiento, como se explicd, ello implica la con-
sumacion previa del contrabando; la nota de motivos explica que en la
actualidad se encuentran personas que realizan conductas de ayuda en
momentos subsiguientes al contrabando y que por esto no podrian verse
sancionado, aunque sean tan socialmente reprochables. Para ilustrarlo, se
citan como ejemplo a las personas que se dedican a fabricar caletas para
esconder mercancias que faciliten el contrabando, o aquellas que se de-

dican a embarcar o desembarcar las mercancias, lo cual tiene ocurrencia
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en muchos puertos del pais, y siendo precisamente el desembarque una
accion necesaria para situar el producto dentro en la zona de distribu-
cion, resulta compleja la aplicacion de las normas penales vigentes. En
estos casos, no puede argumentarse que los encargados de desembarcar la
mercancia no conocen el origen ilicito de la misma, para alegar a su favor
un error. Del mismo modo, que la investigacion y sancion de conductas
con las cuales se encubre el contrabando al momento del desembarque,
surgen dificultades para sancionar acciones previas al delito, porque los
comportamientos pueden resultar equivocos.

En la Jornada de Derecho Penal Econémico, cuando presentamos el
trabajo que ahora se revisa acotamos que nos parecia que: la redacciéon de
la norma es mas clara, y con ello identifica la conducta encubridora, sin
que sea dable confundirla con una de las formas de participacion, como
ocurre con la redaccion de los actuales articulos. En cuanto al fortaleci-
miento de los tipos penales de contrabando y fraude aduanero, se com-

prende:

 Disminucién de la cuantia del valor de la mercancia ingresada o
egresada que constituye delito. Al igual que la legislacion vigente, se
deja por fuera una cantidad con la cual se puede contrabandear im-
punemente.

» Se incluye una modalidad de favorecimiento el descargue en zona
aduanera primaria sin que se encuentre amparada en documentos
de viaje.

+ Endurecimiento de las penas, pasan de 3 a5a8a 12 afos de prision.

« Aumento y modernizacion de las multas que se elevan de 300-1.500
sMLMV al 200% -300% del valor aduanero de los bienes introducidos
o exportados de manera ilegal.

« Aumento de penas para delitos asociados al contrabando, ya habia-
mos indicado el lavado de activos y el fraude fiscal.

« Creacion de otros tipos de favorecimiento, como los que compren-
den conductas que facilitan el desarrollo y la expansion del contra-
bando, como el transporte, embarque, comercializacion o venta de
mercancias ingresadas de contrabando, con pena que pasa de 1-5
afos a 3-6 anos.
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» Comercializacion de productos estratégicos para la economia nacio-

nal, antes conocido como comercio de autopartes.

Conclusiones

De lo brevemente expuesto, nos debe quedar claro que el contrabando
lejos de ser un delito mono subjetivo requiere la participacion plural de
muchas personas. En verdad, se trata de verdaderas empresas con divi-
sién de trabajo, que van desde los actos preparatorios como la consecu-
cion de las mercancias, empaque, transporte y luego, todo aquello que se
debe realizar para que el matute ingrese o salga del pais. Es mas, requiere
de la presencia de empresarios, importadores, exportadores y comerciali-
zadores y, por supuesto, autoridades que omiten los controles.

A los anteriores actores, hay que sumar otras personas, como las que
ayudan al embarque o desembarque de mercancia ilegal, asi como aque-
llos que se dedican a construir caletas o utilizar bodegas para esconder
la mercancia, lejos de ser favorecedores del contrabando son verdaderos
participes del delito. Finalmente, esperamos que la reforma al contraban-
do y sobre todo al favorecimiento preste una ayuda eficaz para combatir
este flagelo que tanto dafio causa al orden Econdmico Social.
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El delito de defraudacién a las rentas
de aduana en el Cédigo Penal de 2000

Germdn Leonardo Ruiz Sdnchez’

Introduccién

El estudio del tipo penal de defraudacion a las rentas de aduanas que se
establecio en el Articulo 321 de la Ley 599 de 2000 -Codigo Penal-, asi
como su modificacién mediante el articulo 8° de la ley 1762 de 2015, nos
presenta varios interrogantes por resolver, tales como el acierto en la po-
litica criminal del Estado colombiano en el establecimiento de esta con-
ducta punible bajo el derecho penal y no en el derecho administrativo
sancionador, la clase de delito que el mismo comporta. Esto es, si se trata
de un delito tributario, cambiario o fiscal, y con ello toda la problematica
que plantea dicho tipo penal como delito que pretende por proteger el
orden econdmico y social. Cuestiones que al finalizar esta ponencia, mas
que ser resueltas se pretende es mostrar algunos insumos que seran nece-

sarios de tener en cuenta al momento de abordar la discusion.

Consideraciones sobre la politica criminal

En nuestro sentir y al seguir el trabajo del profesor Juan Carlos Prias Ber-
nal (2004), el establecimiento de una conducta con caracter criminal, si
bien en el Estado colombiano es una decisiéon con gran contenido politi-

* Abogado Universidad de Ibagué. Magistrado Consejo Seccional de la Judicatura del Tolima—Sala Ju-
risdiccional Disciplinaria. Profesor universitario e investigador del Grupo de Estudios de Derecho Penal
Econdémico de la Universidad de Ibagué.
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co, no deberia ser de tal sentido, sino producto de decisiones de una seria
politica criminal del Estado, en la que se retina a todos los actores vivos
de la sociedad en su deliberacion previa. De esa manera, corresponderia
al legislador ordinario, de acuerdo con la valoracién que de ellas realice y
al tener en cuenta la afectacion al bien juridico tutelado y el servicio de la
pena a su funcidn preventiva, determinar como y en qué oportunidad es
conveniente para la sociedad elevar una determinada conducta al rango
delictual.

A nuestro modo de ver, en este se debera tener en cuenta el cardcter
fragmentario (Pérez Pinzon, 2002) o de ultima ratio del Derecho Penal,
que implica una aplicaciéon eminentemente exceptiva de esta rama del
Derecho y a la que solo se acudira en aquellos casos en los que el orde-
namiento juridico ha agotado todas las posibilidades de la proteccion y
tutela de los intereses juridicos (Velasquez, 2010).

No obstante lo anterior, al seguir a la doctrina mayoritaria (Prias
Bernal 2004), advertimos que en nuestro pais la tendencia ha sido mas
bien la opuesta, pues es evidente la desatencion al principio de la ultima
ratio ante la expansion del Derecho Penal Especial en todos sus 6rdenes,
y en particular, en el campo del Derecho Penal Econémico (Herndndez
Quintero, 2005). En este observamos que sin una politica criminal seria
y bien fundamentada, gran parte de las contravenciones propias del De-
recho Administrativo Sancionador han pasado al catdlogo del Derecho
Penal, basados en un pensamiento erréneo, en el cual la prevencion de las
conductas que lesionan intereses juridicos concretos se logra de manera
exclusiva o eficiente a través de la tipificacion de delitos. Ello origina asi
una extensa legislacion que implica la modificacion constante de las codi-
ficaciones adoptadas con alguna perspectiva de permanencia, y genera la
consiguiente incertidumbre derivada de la falta de conocimiento sobre el
contenido de la prohibicién penal.

En ese sentido, el profesor Prias Bernal (2004) muestra como en
nuestra legislacion, desde que se sistematizaron los delitos econémicos
bajo la concepcion del orden econdmico social como el bien juridico tute-
lado en 1980 —-Decreto Ley 100 de 1980-, se ha presentado una expansion
desenfrenada, pues alli se crearon dos titulos especiales referidos a este
tipo de delitos; el primero de ellos, nominado bajo los tradicionales deli-
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tos de acaparamiento y especulacion y el segundo, a los delitos contra los
recursos naturales. Sin embargo, con el tiempo se agregaron una serie de
conductas punibles vinculadas directamente a la proteccion de ese interés
juridico, pero bajo perspectivas especiales: Por ejemplo, para proteger la
“confianza publica en el sector financiero’, el Decreto 2920 de 1982 con-
sagro unas conductas relacionadas con la actividad de los intermediarios
financieros. Por su parte, la Ley 365 de 1997 aprob¢ el régimen atinente
al delito de lavado de activos.

De la misma manera, se agrega por el citado autor que la Ley 383
de 1998 tipificé nuevamente la figura del contrabando, la cual habia sido
despenalizada desde el aflo 1991. Igualmente, se elevo a la categoria de
delito la conducta de urbanizacion ilegal; asi se conformé un verdadero
cuerpo de Derecho Penal Econémico por fuera del régimen tradicional
del Codigo Penal que, finalmente y dentro del propdsito sistematico de la
nueva codificacion penal del afio 2000, se incluyeron bajo cuatro capitu-
los nuevos adicionales, al titulo de los Delitos contra los recursos natura-
les. Este, paso a tener, a nuestro juicio, de manera adecuada, una posicién
autéonoma como bien juridico tutelado, por fuera del titulo de los delitos
contra el Orden Econdémico Social.

Asi mismo, mediante la ley 1762 de 2015, se efectué una reforma
sustancial al Capitulo cuarto —Del Contrabando, del Titulo IX, de los de-
litos contra el orden econdmico social-, en especial al articulo 321, que
tipificaba el punible de defraudacion a los tributos de aduana; asi como
a los delitos de lavado de activos —articulo 323, concierto para delin-
quir —articulo 340- y receptacion —articulo 447-, por medio de la cual
se buscd adoptar instrumentos para la prevencion, control y sancion del
contrabando, lavado de activos y la evasion fiscal.

En relacion con esa situacion, el profesor Juan Carlos Prias Bernal
(2004) destaca, posicion que desde nuestra dedicacion judicial comparti-
mos, que la experiencia ha demostrado que ante los problemas de eficien-
cia tan grandes, como los que afectan a nuestro Estado colombiano, en
general, y al sistema penal, en particular, la penalizacién de toda conducta
que atenta contra el orden econdmico, no genera un resultado real de
prevencion ni de proteccion a la intervencion del Estado en la economia,
sino por el contrario, como es claro en nuestro pais, dados los altos in-
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dices de impunidad y la falta de preparacion del aparato judicial para la
asuncion y conocimiento de dichos fendmenos, implican la remision pu-
blica del nocivo mensaje en el sentido que el Estado no tiene la capacidad
para responder de manera eficiente y real a este tipo de problemas.

Sobre ese particular, al seguir al profesor Prias Bernal, surge una pri-
mera inquietud relacionada con la real necesidad que existe de tipificar
nuevas figuras delictivas, como el amplio nimero de delitos contra el or-
den econdmico y social, cuando no se posee la posibilidad de sancionar-
las y, por el contrario, tal hecho motiva una congestién aun mayor de la
jurisdiccion penal que le impide, aun en lo primordial, tener la posibili-
dad de derivar las consecuencias necesarias y condignas de los delitos -
que deja al Derecho Penal en un plano meramente simbdlico-. Desde este
punto de vista, resulta evidente que la expansion de la legislacion penal no
necesariamente es un fenémeno que contribuya a la efectiva proteccién
de los intereses juridicos que se pretenden tutelar, sino que, en muy buena
parte de los casos, la nocividad de tal fenémeno se traduce en la pérdida
de cardcter preventivo de la sancién, y obedece mas bien a un Derecho
Penal de coyuntura que a la implementacion o desarrollo de una politica
criminal serfa y responsable.

De tal forma, como efectivamente lo destaca nuestro autor de cabe-
cera en estas lineas (Prias Bernal, 2004), un examen estadistico, muy se-
guramente nos mostraria que las cifras inflacionarias en materia de tipifi-
cacion de delitos econdmicos son directamente proporcionales a las de la
impunidad, como quiera que, cuanto mas comportamientos se penalizan,
mas aumenta el porcentaje de los delitos que quedan sin pena. Lo mismo
puede decirse de los indices de criminalidad en una sociedad como la
nuestra; hecho que pone de relieve la absoluta ineficiencia del Derecho
Penal para servir por si solo como medio de control social.

Asi las cosas, el doctor Prias Bernal destaca que ante la implementa-
cién de un régimen penal delictual en materia fiscal, tributaria o aduane-
ra, se tendria que tener en cuenta que este solamente se justifica cuando
se realiza en tutela y proteccion de un interés fundamental de convivencia
social. Dicho en otras palabras, la penalizacion de tales comportamientos
no puede realizarse sin una adecuada conceptualizacion del bien juridico
que pretende tutelarse, el cual, desde ningtin punto de vista, podria fun-
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damentarse en la incapacidad del Estado para recaudar los tributos y mu-
cho menos en las dificultades de naturaleza puramente fiscal, como mu-
chas veces parece ser la sensacion que se genera al ciudadano, tal y como
se escucha en relacion con el punible de omision de agente retenedor.

En ese mismo sentido, la opcion de la penalizacion delictual de las
diversas formas de defraudacion tributaria, se tendria que evaluar a la luz
de la eficiencia y preparacion del aparato judicial —Fiscalia, Policia Judi-
cial y jueces— para la asuncion de tal tarea, pues es evidente que la pena,
que no es susceptible de ser aplicada por la jurisdiccion, desprestigia el
caracter del Derecho Penal y mas que un mecanismo de prevencion, re-
tribucién o resocializacion, su ineficacia constituye una invitacién a la
realizacion de la conducta prohibida.

De otro lado, la ignorancia o preparacién insuficiente del fallador
penal en relacion con el sustrato de este tipo de conductas, cual es la re-
lacion juridica-tributaria, puede dar lugar a que se generen toda clase de
injusticias, mucho mas cuando la investigacion y juzgamiento de esta cla-
se de comportamientos dependeria de la interpretacion y el criterio de
la administracion tributaria, cuyo interés no se finca propiamente en la
adecuada administracion de justicia, sino en las enredadas normas técni-
cas sobre el tributo.

La defraudacidn a los tributos de aduanas como delito
tributario, fiscal o cambiario
En relacion con el concepto del delito tributario, el autor Elio Lo Monte
(2006) sefiala que en el lenguaje comun, se suele entender dicha expresion
como cualquier forma de conducta ilicita remisible en unidad al hecho
de causar un peligro, o bien una disminucién de los ingresos en favor
del Estado, sean tributarios, financieros o cambiarios. Mientras que en
un plano estrictamente técnico-juridico, se distinguen varias hipdtesis de
delito contra los ingresos decretados por el Estado, si bien caracterizadas
por peculiaridades, no siempre facilmente identificables prima facie.

Asi mismo, dicho autor alude que la doctrina mayoritaria entiende
el delito tributario como ese hecho activado contra los tributos, el interés
de los tributos, o bien ese hecho dirigido contra las relaciones tributarias,
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que tienen del lado activo al Estado y del lado pasivo al contribuyente;
estableciéndose por ese sector de la doctrina que representa una especie
del género de los delitos financieros.

De esta manera, el doctor Elio Lo Monte destaca que el delito tri-
butario se distingue del cambiario, en la medida que el objetivo de este
ultimo, originalmente, era el de crear una disuasion eficaz contra las ex-
portaciones no autorizadas, cada vez mayores, de divisas nacionales. De
manera mas precisa, en el tema de los delitos cambiarios, la normativa
esta puesta en tutela del interés del Estado en el monopolio de las relacio-
nes cambiarias con el exterior y, por lo tanto, con el fin de evitar que, fuera
de los controles relativos, se determinen desequilibrios perjudiciales para
la balanza de pagos. Se trata, en esencia, de los delitos contra la economia
publica que perturban o pueden perturbar el mercado cambiario. Por lo
tanto, el Derecho Penal Cambiario se sitia como sector en el Derecho Pe-
nal de la Economia Politica; sin embargo, es bien distinto de ese complejo
de normas penales que castigan las transgresiones de leyes financieras.

Delito de defraudacién de tributos de rentas de aduanas

Dentro del Titulo X, Delitos contra el orden econémico social, capitulo
cuarto del contrabando, en el Articulo 321, aparecia consagrado el tipo
penal de defraudacion a las Rentas de Aduanas, el que se podia observar
como una especie del delito aduanero o por lo menos relacionado con
este, siendo considerado como una especie de contrabando técnico, con

la siguiente descripcion tipica:

Articulo 321. Defraudacién a las rentas de aduana. El que declare tributos aduane-
ros por un valor inferior al que por Ley le corresponde, en una cuantia superior a
veinte (20) salarios minimos legales mensuales vigentes, incurrird en pena de pri-
sién de cinco (5) a ocho (8) afios y multa equivalente a veinte (20) veces lo dejado
de declarar por concepto de tributos aduaneros. El monto de la multa no podra
superar el maximo de la pena de multa establecido en este cédigo.

Pardgrafo. Lo dispuesto en el presente articulo no se aplicard cuando el menor
valor de los tributos aduaneros declarados corresponda a controversias sobre valo-
racion, error aritmético en la liquidacion de tributos o clasificacion arancelaria, sin
perjuicio de la aplicacién de las sanciones administrativas establecidas en la Ley.
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Esta forma especial de contrabando (Sampedro Arrubla, 2011), en lo
referente al tipo penal, ha sufrido algunas modificaciones en su ubicacién
desde la Ley 383 de 1997, en la cual se incluia, al igual que en el Cédi-
go Penal -Ley 599 de 2000-, como un delito auténomo de contrabando,
aunque previendo solamente pena de multa para el autor, pasando por la
Ley 488 de 1998, en la que se incluyoé dentro del contrabando como una
forma mds de materializarlo, y se le asignd la misma pena, hasta llegar
al Codigo Penal —-Ley 599 de 2000, Articulo 321-, en el que se consagrd
como un tipo penal auténomo, pero incrementando en forma considera-
ble la punibilidad con respecto a la del contrabando, en lo referente a la
pena privativa de la libertad.

Conforme a la descripcion tipica que presentaba el Articulo 321 del
Codigo Penal, incurria en este delito quien en una operacion de comer-
cio, por lugar habilitado, a pesar de presentarse ante la autoridad adua-
nera, esta determinaba que lo declarado no tenia correspondencia con el
valor de las mercancias y, por ende, con el tributo declarado.

De igual manera, conforme al planteamiento del profesor Francis-
co Ferreira Delgado (2006), tal tipificaciéon presuponia que se habian
declarado las mercancias que se importaban o exportaban y que se ha-
cia en los sitios habilitados por las autoridades de aduanas; asi como que
existia una factura de compraventa de la mercancia, asi fuera ilegitima,
que se habia hecho una declaracién fraudulenta por una cuantia menor
a la mercancia importada o exportada, con valores falsos y, finalmente,
que se pretendia engafar a las autoridades de aduanas con la informacién
falsa declarada. Ahora, si no se trataba de cifras o valores ocultos, sino de
discutir el reglon arancelario que le correspondia a la mercancia, no seria
delito.

Ademas, Ferreira Delgado destacaba que era necesario tener en
cuenta que los vehiculos automotores que transitaban en departamentos
que tienen zonas de fronteras, de acuerdo con lo estipulado en el Arti-
culo 272 de la Ley 223 de 1995, no estaban sometidos a lo dispuesto en
estas leyes sobre contrabando, segtin el Pardgrafo 1° del Articulo 319. Asi

mismo, segun el Paragrafo 2° del Articulo 319, la legalizacion de las mer-
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cancias no extinguia la accién penal por el delito cometido, toda vez que
se trata de un tipo penal instantdneo y de mero peligro. Manifestacién
que se conservo en el paragrafo del articulo 4° —~Contrabando- de la Ley
1762 de 2015, al senalarse de manera expresa que “La legalizacion de las
mercancias no extingue la acciéon penal”

A continuacién procederemos a efectuar un analisis a la redaccion
tipica que presentaba el Articulo 321 del Cédigo Penal para el delito de
defraudacion de las rentas de aduanas, en el que destacaremos las situa-
ciones que en nuestro modo de ver, generaban algunos cuestionamientos
dogmaticos y practicos en su aplicacion.

Al respecto, en primer lugar, al seguir a un sector de la doctrina
(Navas Rial, 2008), se observa que la normativa tributaria, sin que el Ar-
ticulo 321 se escapara de ello, ni tampoco la modificacion que se le hizo
en el articulo 8° de la ley 1762 de 2015 -Fraude Aduanero-, siempre se
ha caracterizado por una técnica de redaccion de las figuras juridicas in-
criminadoras, bien lejana de las indicaciones iluministas de simplicidad
y claridad que tienen los tipos penas en el Derecho Penal comun. El re-
sultado de ello, que se concluye por los estudiosos en la materia, ha sido
tener una disciplina tributaria presa del caos, con el consiguiente riesgo
de contradicciones entre varios y distintas clases de impuestos y procedi-
mientos sucesivos; también, por las continuas reformas y contradicciones
entre Derecho Sustancial y Procesal.

Conforme a lo anterior, se advierte por la doctrina citada con ante-
rioridad, que en la preparacion de la norma juridica, el legislador penal
tributario a menudo incurre, al menos en tres tipologias diferentes de
error. La primera consiste en el uso excesivo de términos de naturaleza
puramente técnico-contable; la segunda concierne a la remision frecuente
a disposiciones tributarias escasamente coordinadas y en algunos casos,
directamente contradictorias; la tercera se refiere a una genérica ausencia
de taxatividad y claridad, que se encuentra en muchos conceptos emana-
dos por la autoridad tributaria.

De esta manera, el anélisis dogmatico (Pabon Parra, 2005) del Arti-

culo 321 de la Ley 599 de 2000, nos muestra que se trataba de un tipo pe-
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nal de mera conducta, de peligro, de conducta instantanea, plurio ofensi-
vo de sujeto activo calificado y singular. La conducta presentaba un verbo
rector simple, que consistia en declarar tributo aduanero.

El objeto material, a juicio del profesor Juan Carlos Prias Bernal
(2004), lo constituia la obligacion tributaria, entendida como el vincu-
lo juridico que une a los asociados con la administracion aduanera para
contribuir segun el valor de la operacion de aduanas. De esta manera, la
adecuacion de la norma se limitaba respecto de la cuantia del objeto ma-
terial: Su valor debe ser superior a veinte salarios minimos legales men-
suales vigentes; en caso contrario, la accidn salia de la érbita del Derecho
Penal para ingresar al campo estrictamente administrativo

Sujeto activo: Conforme a la descripcion del tipo, en principio se
podria afirmar que en la generalidad de los casos, se trataba de un suje-
to activo simple de caracter indeterminado. Sin embargo, segin nuestro
modo de ver, un examen mas profundo permitia evidenciar la presencia
de un sujeto que, si bien no se califica por la norma penal, necesaria-
mente si resultaria cualificado como determinado en la norma de reenvio
tributaria aduanera —Articulo 3° del Decreto 2685 de 1999-, ya que con-
forme al Estatuto Aduanero, no seria cualquier persona la autora de la
conducta sino aquella incluida en el presupuesto de obligada dentro de la
relacion juridico-tributaria aduanera. Ademas, estimamos que en el caso
de la defraudacién a las rentas de aduanas, seria necesario determinar,
en apelacion directa a dichas normas tributarias, quién estaba obligado a
presentar declaracion tributaria aduanera.

Conforme al Articulo 3° del Decreto 2685 de 1999, se consideran
como responsables de la obligacién aduanera, el importador, exporta-
dor, propietario, poseedor o tenedor de la mercancia; asi mismo, seran
responsables de las obligaciones que se deriven por su intervencion, el
transportador, el agente de carga internacional, el depositario, interme-
diario y el declarante, en los términos previstos en el presente Decreto.
Para efectos aduaneros, la Nacion estara representada por la Direccién de
Impuestos y Aduanas Nacionales.

Desde el punto de vista técnico, se debe sefialar que no en todos los

casos, el sujeto pasivo de la relacion juridico-tributaria es necesariamente
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el sujeto activo del ilicito tributario, ni tampoco son sindnimos los con-
ceptos de contribuyente y sujeto activo del delito, como quiera que por
muchas razones una persona puede estar obligada tributariamente, pero
ser otra muy diferente quien realice la actividad imputable como defrau-
dacion tributaria, aunque ella infiera directamente sobre dicha obligacion.

De esta manera, la posible bifurcaciéon de las calidades de contri-
buyente o responsable del impuesto y sujeto activo del ilicito tributario,
segun puede verse de lo expresado hasta el momento, tiene un especial
desarrollo en dos situaciones particulares: En primer término, cuando la
defraudacion tributaria se realiza en beneficio de una persona juridica; en
segundo término, en los casos de coparticipacion criminal.

La primera hipétesis refleja uno de los puntos mas complejos, pero
de mayor actualidad en el campo del derecho penal econémico, toda vez
que, si bien las personas juridicas son responsables punitivamente en ma-
teria contravencional y asi resulta evidente en el campo del derecho tribu-
tario, desde el punto de vista delictual tal posiciéon deriva en una enorme
controversia que de todas maneras no sera zanjada de manera definitiva,
sino en una reformulacion de la teoria del delito.

No obstante lo anterior, al partir del ejercicio doctrinal y practico
del derecho penal econdmico, en la actualidad se desarrollan una serie de
institutos en orden a regular las diferentes hipdtesis que surgen alrededor
del punto planteado. De las mismas resulta especialmente importante la
tesis del “actuar por otro”, en tanto que, mds que una hipdtesis doctrinal,
ha sido recogida por nuestra legislacion penal en el Articulo 29 del Cé-
digo Penal.

La teoria del “actuar por otro” (Guerra Garcia, 2005, p.140), basica-
mente pretende resolver los problemas de coautoria derivados de la situa-
cioén en la cual una persona ejecuta la acciéon material que perfecciona el
tipo; sin embargo, por realizar tal actividad en representacion de otro, los
elementos especiales de la conducta no le son atribuibles al representante,
sino a su representado.

El postulado del actuar por otro, tal como esta consagrado en nuestra

legislacion, no implica en modo alguno la vulneracion del principio de
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la personalidad de la conducta y de la pena, puesto que el agente ha de
responder por sus propias actuaciones; lo que ocurre, es que actta en ellas
en representacion de un tercero.

La conducta consistia por accion o positiva, y tenia que ver con de-
clarar tributos aduaneros por un valor inferior a los que por Ley corres-
pondian. En el Articulo 1° del Decreto 2685 de 1999, se define al declaran-
te como la persona que suscribe y presenta una Declaracion de mercancias
a nombre propio o por encargo de terceros. El declarante debe realizar los
tramites inherentes a su despacho.

Asi mismo, conforme al Articulo 10° del Decreto 2685 de 1999, mo-
dificado por el Articulo 2° del Decreto 1198 de 2000, son declarantes ante
la autoridad aduanera, con el objeto de adelantar los procedimientos y
tramites de importacion, exportacion o transito aduanero, las sociedades
de intermediaciéon aduanera, quienes actian en nombre y por encargo
de los importadores y exportadores y las personas a las que se refiere el
Articulo 11, siguiente. Los almacenes generales de depdsito, sometidos

al control y vigilancia de la Superintendencia Bancaria ~hoy Super-
intendencia Financiera—, podran actuar como sociedades de intermedia-
cién aduanera, respecto de las mercancias consignadas o endosadas a su
nombre en el documento de transporte, siempre que hubieren obtenido la
autorizacidn para ejercer dicha actividad por parte de la Direccién de Im-
puestos y Aduanas Nacionales, sin que se requiera constituir una nueva
sociedad dedicada a ese unico fin. En este caso, se les aplicara el régimen
de responsabilidades, infracciones y sanciones previstas para las socieda-
des de intermediacion aduanera.

Asi mismo, en el Articulo 1° del Decreto 2685 de 1999, se define la
declaracién de mercancias como el acto efectuado en la forma prevista
por la legislacion aduanera, mediante el cual el declarante indica el régi-
men aduanero que ha de aplicarse a las mercancias y consigna los elemen-
tos e informaciones exigidos por las normas pertinentes.

Por su origen, la declaracién tributaria es generalmente un docu-
mento privado, en tanto se emite por un particular ajeno a cualquier ejer-
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cicio de la funcién publica’. Por su parte, en el Articulo 7° del Decreto
2685 de 1999, se consagra que las declaraciones de importacion, exporta-
cioén y transito aduanero deberan presentarse en los formularios oficiales
que para el efecto determine la Direccién de Impuestos y Aduanas Nacio-
nales, a través de medios electronicos, magnéticos, o excepcionalmente
por medios documentales, cuando esta asi lo autorice. En circunstancias
especiales, la Direcciéon de Impuestos y Aduanas Nacionales podra auto-
rizar la presentacion de declaraciones utilizando formularios habilitados
para el efecto.

Ahora bien, en relaciéon con la falsedad que se puede presentar en
la declaracion, es necesario sefialar que entre las diversas formas de fal-
sedad, la Ley diferencia la falsedad material de la ideoldgica. La primera
consiste en una actividad fisica que recae sobre el cuerpo material del
documento, por adulteracion de dicho cuerpo fisico o por contrafaccién
o imitaciéon del mismo; la segunda, la falsedad ideoldgica, cuando al ex-
tender el documento se consigna en el mismo un hecho contrario a la
verdad o se la oculta total o parcialmente.

Los anteriores argumentos bastarian para concluir que la no consa-
gracion de la verdad en la declaracién tributaria aduanera podria consistir
por si sola en un delito de falsedad en documento privado. No obstante,
al partir del hecho que el legislador se ha negado a erigir como conducta
delictual esta forma de defraudacion tributaria, el profesor Juan Carlos
Prias Bernal (2004) ha sefialado como la jurisprudencia (Sentencia del 25
de mayo de 1988; Sentencia 6 de mayo de 1999) ha inadmitido como tipi-
co este comportamiento en el delito tributario, de manera tal que las solas
afirmaciones mendaces en la declaracion tributaria, a pesar del deber de
certificacion que sobre ellas impone la Ley, no han sido admitidas, por ex-
cepcion, como formas auténomas de falsedad ideoldgica en documento
privado. Tal argumento admite un paralelo en relacién con cualquier otro
tipo de delito, si con el mismo la tinica conducta que se pretende penali-

! La definicién de documento privado se obtiene por residuo, como quiera que documento privado es
todo aquel que no es emitido por servidor publico en ejercicio de sus funciones; es decir, aquel docu-
mento que no es publico. Por su parte, la definicién de documento publico puede obtenerse en la nueva
legislacién penal a partir de lo establecido por el Articulo 286 del Cédigo Sustantivo.
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zar es el fraude tributario, no asi, si el comportamiento reviste finalidades
o resultados adicionales.

Asi, en relacion con el delito de falsedad, tal como lo advierte la pro-
pia jurisprudencia (Sentencias 1988, 25 de mayo; 1999, 6 de julio), no sig-
nifica que dicha excepcion pueda extenderse a otras formas de falsedad,
como por ejemplo: la material o la falsedad por ocultamiento o destruc-
cidn, etc., o a otros documentos diversos de la propia declaracion, pero
conexos con la misma. Por ejemplo, la contabilidad de los comerciantes,
sus soportes y comprobantes, en la medida que como documentos po-
seen una tutela penal especial en funcién de su virtualidad probatoria.
Tampoco podrian quedar impunes, de acuerdo al criterio expresado, las
maniobras engafiosas —diversas de la declaracién tributaria inexacta— que
se dirijan contra el servidor publico; en este caso, la administracion tribu-
taria de aduanas, para obtener de ella un acto contrario a la Ley, caso en
el cual se tipificaria, a nuestro juicio, un posible delito de fraude procesal,
segun lo dispone el texto del Articulo 453 del Cédigo Penal.

El objeto material de la defraudacién tributaria aduanera, lo consti-
tuia la obligacién tributaria aduanera, entendida como el vinculo juridico
que une al responsable aduanero con la administracion tributaria, para
contribuir segun la cuantia de las mercancias que se importan o exportan
del pais.

A la luz del Articulo 4° del Decreto 2685 de 1999, se establece la na-
turaleza de la obligacion aduanera como de caracter personal, sin per-
juicio que se pueda hacer efectivo su cumplimiento sobre la mercancia,
mediante el abandono o el decomiso, con preferencia sobre cualquier otra
garantia u obligacion que recaiga sobre ella.

El punto mas relevante en relacion con la determinacion del objeto
material del ilicito tributario, consistia y consiste en el hecho de que es
necesario establecer su valor o cuantia, mucho mds si con dicha cuantia
se mide no solamente el alcance econémico de la defraudacion, sino el
limite a partir del cual la conducta pasa a ser tipica. En ese sentido, se
trata de una actividad altamente especializada que resulta de muy dificil
elaboracién para quien no se encuentre familiarizado con la Ley aduanera

y los procedimientos tributarios de esa indole. Por esta razon, la cuantia
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del objeto material de la defraudacion tributaria precisaria de una deter-
minacion oficial, cuya fuente mas idonea seria la propia administracion
tributaria.

En relacion con la cuantia de la defraudacion, la doctrina (Sampedro
Arrubla, 2011) destaca que se presentaba una discusion, o por lo menos
confusion entra esta y la cuantia de la mercancia, la que surge del hecho
que los tipos penales de este Capitulo se refieren a la cuantia de la mer-
cancia, a excepcion del Articulo 321. Esta situacion podria hacer pensar
al intérprete que el limite minimo de los veinte (20) salarios minimos
legales mensuales vigentes que incluye el tipo, también se refiere al valor
de la mercancia sobre la cual se declara el menor valor de los tributos
aduaneros. Esto resultaria ser una interpretacion errénea, ya que el tipo es
claro en informar que el limite mencionado se refiere a la cuantia de la de-
fraudacion, de tal forma que seria posible que la mercancia valga mas de
los 20 salarios minimos legales mensuales vigentes, pero la defraudacién
sea en una cuantia menor, caso en el que se estaria frente a una infraccion

administrativa y no penal, por la simple voluntad del Legislador.

Ingredientes normativos
Para comenzar, es menester sefialar que el delito de defraudacion tribu-
taria de aduanas presentaba varios ingredientes normativos dentro de los
cuales se destacaban las expresiones —declaracion-, a las que ya tuvimos
oportunidad de referirnos con anterioridad y la de tributos aduaneros.

De otro lado, en relaciéon con la pena de multa, la doctrina distingue
la presencia de un aparente problema de legalidad, pues algunos conside-
ran que esta no se encuentra establecida de manera previa a la comision
del delito, sino que esta condicionada a un hecho posterior o por los me-
nos no previo. Ademads, otros consideran que no se presenta violacion al
principio de legalidad en tanto, por un lado, el maximo esta fijado en la
Leyy, por otro lado, el autor conoce su monto en el momento que sabe de
la cuantia de la operacion fraudulenta.

Finalmente, en relacion con el paragrafo del Articulo 321, al seguir
las palabras del profesor Camilo Sampedro Arrubla (2011), creemos que
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se presentaba una seria y muy grave dificultad, que en la practica difi-
cultaria la aplicaciéon de la norma, pues conforme a esa redaccion, seria
dificil poder darle apertura con éxito a una causa penal por este delito,
en la medida que generalmente en el tema fiscal aduanero se presenta
discusion sobre el valor de la mercancia, la liquidacion del impuesto o la
posicion arancelaria. Estas circunstancias excluirian la aplicacion del tipo
conforme al paragrafo en mencion. De tal forma que, mientras persista
la discusion sobre el tributo, no existiria la posibilidad de abrir un juicio
penal, y cuando ella concluya, la Fiscalia debera de abstenerse de hacerlo,
en tanto existid la discusion. Ello, sin contar con la muy probable ausencia
de dolo indicada con el hecho de haber presentado la declaracion ante la
autoridad aduanera.

El profesor Sampedro Arrubla, afirma que se podria plantear que es
obvio que este tipo penal se encontraba establecido para aquellos casos
en los que aparezca evidente el proposito de la defraudacion, como en el
caso del importador o exportador que declaran galletas cuando en rea-
lidad se trata de obras de arte. Eventos de los que reitera, ademas de no
presentarse discusion atendible, sin duda ameritan la inexistencia del tipo
en examen, pues en estos nos encontramos ante un contrabando abierto
del Articulo 319, bajo la modalidad del disimulo o sustraccién del control
aduanero. El profesor Sampedro concluye que siendo asi las cosas, el tipo
penal no deberia existir y ubicarse el paragrafo como parte del de con-
trabando, a menos que se entienda que cuando hay discusién atendible
sobre la posicion arancelaria, en la liquidacion o el valor de la mercancia

no hay dolo y, por tanto, tampoco una denuncia penal.

Delito de fraude aduanero

La Ley 1762 de 2015, “por medio de la cual se adoptan instrumentos para
prevenir, controlar y sancionar el contrabando, el lavado de activos y la
evasion fiscal”, dentro del Capitulo Primero -Disposiciones penales y
procesales penales — , Articulo 8° consagro el tipo penal de fraude adua-
nero, mediante el cual se modificd el articulo 321 de la ley 599 de 2000,

con la siguiente descripcion tipica:
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Articulo 8°. Fraude aduanero. Modifiquese el articulo 321 de la ley 599 de 2000, el
cual quedara asi:

“Articulo 321. Fraude aduanero. El que por cualquier medio suministre informa-
cion falsa, la manipule u oculte cuando le sea requerida por la autoridad aduanera
o cuando este obligado a entregarla por mandato legal, con la finalidad de evadir
total o parcialmente el pago de tributos, derechos o gravamenes aduanero a los
que este obligado en Colombia, en cuantia superior a veinte (20) salarios minimos
legales mensuales vigentes del valor real de la mercancia incurrird en pena de pri-
sion de ocho (8) a doce (12) afios, y multa de mil (1000) a cincuenta mil (50.000)
salarios minimos legales mensuales vigentes.

Paragrafo. Lo dispuesto en el presente articulo no se aplicara cuando el valor dis-
tinto de los tributos aduaneros declarados corresponda a error aritmético en la
liquidacién de tributos, sin perjuicio de la aplicacion de las sanciones administra-
tivas establecidas en la Ley”

De esta manera, observamos que el tipo penal de fraude aduanero,
al igual que la defraudacion de tributos de aduana, como una especie
del delito aduanero, siendo igualmente considerado como una especie
de contrabando técnico, aunque en la nueva descripcion tipica es mucho
mas amplia que la anterior descripcion del Articulo 321 de la ley 599 de
2000.

Ahora bien, conforme a la descripcion tipica que muestra el nue-
vo Articulo 321 del Cédigo Penal, se tiene que incurrira en este delito
quien en una operacién de comercio, por lugar habilitado, al presentarse
oficiosamente ante la autoridad aduanera o en cumplimiento de un man-
dato legal, suministra una informacion falsa, la manipula u oculta, con
la finalidad de evadir total o parcialmente el pago de tributos, derechos
o gravamenes aduaneros a los que esta obligado a declarar o pagar en el
territorio colombiano. De esta forma, es claro que la nueva descripcion
del tipo penal es mucho mas amplia que la anterior para la defraudacién
de los tributos de aduana, en la que podemos decir se concretaba en que
lo declarado no tenia correspondencia con el valor de las mercancias y,
por ende, con el tributo declarado.

A continuacién procederemos a efectuar el analisis dogmatico a la
redaccion tipica que presenta el nuevo Articulo 321 del Cédigo Penal con
la modificacion del Articulo 8° de la ley 1762 de 2015, para el delito de
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fraude aduanero, en el que expondremos sucintamente las situaciones
que en nuestro modo de ver, generan algunos requerimientos dogmaticos
y practicos en su aplicacion.

De esta manera, el analisis dogmatico nos muestra que se trata de un
tipo penal de de peligro, de conducta instantanea, mera conducta, plurio
ofensivo de sujeto activo calificado y singular. La conducta presenta un
modelo descriptivo alternativo con tres verbos rectores, consistentes en
suministrar una informacion falsa, o manipularla u ocultarla, estimamos
nosotros que debera ser en relacién con declaracion que se presente, ya
no solo sobre el tributo sino también los derechos o los gravamenes adua-
neros a los que se esté obligado a pagar en el territorio colombiano.

En relacién con el objeto material, como lo sefialamos con anterio-
ridad estimamos al examinar el Articulo 321 de la ley 599 de 2000, este
recae sobre la obligacion tributaria, entendida como el vinculo juridico
que une a los asociados con la administracién aduanera para contribuir
segun el valor de la operacion de aduanas. De tal forma que continua,
igualmente limitada la adecuacion de la norma respecto de la cuantia del
objeto material, como quiera que el valor debe ser superior a veinte sala-
rios minimos legales mensuales vigentes, para que tenga relevancia penal,
pues en caso contrario, la accion pasard al campo estrictamente adminis-
trativo.

Respecto del sujeto activo, es menester senalar que, igualmente como
sucedia en el articulo 321 de la ley 599 de 2000, si nos atenemos a la des-
cripcién del tipo penal, en principio se trataria de un sujeto activo simple
de caracter indeterminado, no obstante segiin nuestro modo de ver, un
examen a fondo deja observar que se estaria ante un sujeto activo cali-
ficado que, si bien no se califica por la norma penal, necesariamente si
resulta con tal caracter a partir de la lectura de la norma de reenvio tribu-
taria aduanera, como lo es el Estatuto Aduanero - Articulo 3° del Decreto
2685 de 1999-, pues no seria cualquier persona la autora de la conducta
sino aquella incluida en el presupuesto de obligada dentro de la relacién
juridico-tributaria aduanera, resultando asi validas las manifestaciones
que hicimos en lineas anteriores al examinar el sujeto activo en la defrau-
dacion de tributos de aduana.
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De otro lado, tenemos que en relacion con la conducta esta se con-
creta en la materializacion de los verbos rectores suministrar informacion
falsa, la manipulacién u ocultamiento de la informacién, de tal forma
que advertimos que con la nueva redaccion del Articulo 321 se trata de
un comportamiento realizable por accién o omision, en la medida que
el suministro de la informacién falsa y la manipulacién de informaciéon
conlleva un comportamiento activo o por accién; mientras que el oculta-
miento implica un actuar por omision, pues al ocultar una informacién
respecto de la que se tiene el deber juridico de poner en conocimiento
de la autoridad de aduanas, mediante la declaracion oficiosa o requerida
conlleva necesariamente un no actuar cuando se tiene el deber juridico
de actuacion.

Asi mismo, es menester sefialar que en nuestra opinion, la falsedad
de la informacion solo se requiere cuando se trata del suministro de in-
formacion, pues tratandose de la manipulacion u ocultamiento de esta,
no necesariamente la informacién que se manipula u oculta tiene que ser
falsa sino una que por trascendencia o importancia tiene incidencia en la
liquidacion del tributo, derecho o gravamen aduanero que se debe pagar
en Colombia.

El objeto material del Fraude Aduanero, lo constituye la obligacion
tributaria aduanera, entendida como el vinculo juridico que une al res-
ponsable aduanero con la administracion tributaria, para contribuir se-
gun la cuantia de las mercancias que se importan o exportan del pais.

Por lo que al respecto, es necesario tener en cuenta que a la luz del
Articulo 4° del Decreto 2685 de 1999, se establece la naturaleza de la obli-
gacion aduanera como de caracter personal, sin perjuicio que se pueda
hacer efectivo su cumplimiento sobre la mercancia, mediante el abando-
no o el decomiso, con preferencia sobre cualquier otra garantia u obliga-
cién que recaiga sobre ella.

Asi mismo, como se indic6 al analizar el tipo penal de defraudacion
de los tributos de aduanas, en este aspecto el tema mas relevante, consiste
en el hecho de que es necesario establecer el valor o cuantia del objeto

material, en la medida que con dicho monto no solamente se establece el
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alcance economico de la defraudacidn, sino el limite a partir del cual la
conducta pasa a ser tipica penalmente. Por lo que, en ese sentido, se in-
siste nuevamente en nuestra critica anterior, respecto que se trata de una
actividad altamente especializada que resulta de muy dificil elaboracion
para quien no se encuentre familiarizado con la Ley aduanera y los proce-
dimientos tributarios de esa indole. De tal forma, que la cuantia del objeto
material de la defraudacion tributaria precisaria de una determinacién
oficial, cuya fuente mas idonea seria la propia administracion tributaria.
Asi mismo, en relacion con la cuantia del Fraude Aduanero, adver-
timos que al igual que con la defraudacién, (Sampedro Arrubla, 2011) se
puede seguir presentando la discusion, o por lo menos confusién entra
esta y la cuantia de la mercancia, en la medida que los tipos penales de
este Capitulo se refieren a la cuantia de la mercancia, siendo una excep-
cidn el nuevo Articulo 321, al referirse a “en cuantia superior a veinte (20)
salarios minimos legales mensuales vigentes del valor real de las mercan-
cias”. Situacién que podria hacer pensar al intérprete que el limite minimo
de los veinte (20) salarios minimos legales mensuales vigentes que incluye
el tipo, se refiere no al valor de la mercancia sobre la cual se suministra
la informacion falsa, se manipula u oculta la misma sino a la cuantia del

valor que se pretende evadir total o parcialmente en su pago en Colombia.

Ingredientes normativos
Alrespecto es necesario seiialar que el delito de Fraude Aduanero presen-
ta varios ingredientes normativos dentro de los cuales tenemos las expre-
siones informacion falsa, manipulacion, ocultamiento, evadir - evasion -,
tributos derechos o gravimenes aduaneros. En relacién con los tributos
de aduanas, el Articulo 1° del Decreto 2685 de 1999, establece que estos
se comprenden por los derechos de aduana y el impuesto sobre las ventas.
Se definen los derechos de aduana en la misma normatividad -De-
creto 2685 de 1999-, como todos los derechos, impuestos, contribucio-
nes, tasas y gravamenes de cualquier clase, los derechos antidumping o
compensatorios y todo pago que se fije o se exija, directa o indirectamente

por la importaciéon de mercancias al territorio aduanero nacional o en
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relacion con dicha importacion, lo mismo que toda clase de derechos de
timbre o gravamenes que se exijan o se tasen respecto a los documentos
requeridos para la importaciéon o que en cualquier otra forma, tuvieren
relacion con la misma. Asi mismo, se establece que no se consideran dere-
chos de aduana, el impuesto sobre las ventas ni los impuestos al consumo
causados con la importacidn, las sanciones, multas y los recargos al precio
de los servicios prestados.

Por su parte, conforme al concepto unificado del impuesto sobre las
ventas, Titulo II, Capitulo I, numeral 2°, de junio 19 de 2003, el impuesto
sobre las ventas recae sobre transacciones basicas y generales; especifica-
mente, sobre bienes y actividades. Asi encontramos que constituye hecho
generador de este gravamen, la venta conforme con la definicién que para
efectos del impuesto contiene el Articulo 421 del Estatuto Tributario, la
importacion de bienes corporales muebles no excluidos expresamente, asi
como la prestacion de servicios en el territorio nacional y la realizacion de
juegos de suerte y azar.

De otro lado, en relacién con la pena de multa, es menester sefialar
que con la nueva redaccion del articulo 321, se esta superando el proble-
ma de legalidad que destacaba la doctrina, al considerar que la multa no
se encontraba establecida de manera previa a la comision del delito, sino
que esta condicionada a un hecho posterior o por los menos no previo.
Inconveniente que se supero con el cambio de redaccion y la consagra-
cién de una pena de multa que se impone con total autonomia a la deter-
minacion del monto final del Fraude en la operacion aduanera.

Finalmente, creemos que con la nueva redaccion del paragrafo del
Articulo 321, se esta superando la critica del profesor Camilo Sampedro
Arrubla (2011), respecto de la dificulta en la aplicacion practica de la nor-
ma, en la medida que, igualmente con la supresion que se hizo de la ex-
presion “...cuando el menor valor de los tributos aduaneros declarados
corresponda a controversia sobre valoracién..”, en la medida que para
dar apertura a la investigacion y proceso penal ya no va existir el obstacu-

lo de la discusion sobre el tributo aduanero.
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Anexo 2. Declarantes ante la autoridad aduanera. Decreto

2685 de 1999, modificado por el Decreto 1198 de 2000

Articulo 11. Actuacién Directa. Podran actuar directamente ante las au-
toridades aduaneras como declarantes y sin necesidad de una Sociedad de
Intermediacion Aduanera:

a. Los Usuarios Aduaneros Permanentes, a través de sus representantes
acreditados ante la Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales,
para las importaciones, exportaciones y transitos aduaneros. Los
Usuarios Aduaneros Permanentes cuando actien a través de una
Sociedad de Intermediacién Aduanera conservaran las prerrogativas
previstas en este Decreto;

b. Los Usuarios Altamente Exportadores, a través de sus representantes
acreditados ante la Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales
para las importaciones, exportaciones y transitos aduaneros. Los
Usuarios Altamente Exportadores cuando actuen a través de una
Sociedad de Intermediacion Aduanera conservaran las prerrogativas
previstas en este Decreto;

Inciso 2° derogado por el Articulo 58 del Decreto 1232 de 2001.

c. Las personas juridicas que realicen importaciones, exportaciones y
transitos aduaneros, que individualmente no superen el valor fob
de mil déblares de los Estados Unidos de Norteamérica (US$1.000),
quienes actuaran de manera personal y directa a través de su repre-
sentante legal o apoderado;

d. Las personas naturales que realicen importaciones, exportacio-
nes y transitos aduaneros, que individualmente no superen el va-
lor fob de mil doélares de los Estados Unidos de Norteamérica
(US$1.000),quienes deberan actuar de manera personal y directa;

e. Los viajeros, en los despachos de sus equipajes en los regimenes de
importacién y exportacion;

f. Literal modificado por el Articulo 2 del Decreto 1470 de 2008. El
nuevo texto es el siguiente: La Sociedad Servicios Postales Nacionales
y los intermediarios inscritos ante la Direccion de Impuestos y Adua-
nas Nacionales en la modalidad de trafico postal y envios urgentes,
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en los regimenes de importacion y exportacion,para realizar los tra-
mites de recepcion y entrega, presentacion de declaraciones consoli-
dadas de pago y para el pago de tributos aduaneros y de los valores de
rescate por abandono, cuando a estos ultimos hubiere lugar.

Los turistas en la importacion temporal de vehiculos para turismo;
Los consignatarios de las entregas urgentes que ingresen como au-
xilios para damnificados de catastrofes o siniestros, por su especial
naturaleza o porque respondan a la satisfacciéon de una necesidad
apremiante, quienes podran actuar de manera personal y directa o a
través de apoderado debidamente constituido;

La Nacion, las entidades territoriales y las entidades descentraliza-
das, para las importaciones, exportaciones y transitos aduaneros, res-
pecto de las mercancias consignadas o endosadas en el documento
de transporte a dichas entidades, quienes podran actuar a través de
su representante legal o apoderado debidamente constituido;

Los agentes diplomaticos, consulares y los organismos internaciona-
les acreditados en el pais y los diplomaticos colombianos que regre-
san al término de su misién, quienes podran actuar de manera per-
sonal y directa, o a través de representante legal o jefe de la mision o,
de apoderado designado por éstos;

Las empresas transportadoras que se encuentren debidamente ins-
critas y autorizadas ante la Direcciéon de Impuestos y Aduanas Na-
cionales para las operaciones de cabotaje, quienes deberan actuar a
través de sus representantes legales o apoderados debidamente cons-
tituidos;

Las empresas transportadoras o la persona que segun el documento
de transporte tenga derecho sobre la mercancia para las operaciones
de transbordo y,

. Literal modificado por el Articulo 1 del Decreto 1541 de 2007. El

nuevo texto es el siguiente: Los comerciantes de que tratan los Arti-
culos 412y 429 del presente decreto, para la presentacion de la Decla-
racion de Importacion Simplificada bajo la modalidad de franquicia
y para la presentacion de la Declaracion de Importacion Simplificada
con ocasion de los Envios al resto del territorio aduanero nacional.



n. Literal adicionado por el Articulo 1 del Decreto 1541 de 2007. El
nuevo texto es el siguiente: Los raizales y residentes a que se refiere el
Articulo 412-1 del presente decreto, legalmente establecidos en el te-
rritorio del Departamento Archipiélago de San Andrés, Providencia
y Santa Catalina, que no tengan la calidad de comerciantes, para la
presentacion de la Declaracion Especial de Ingreso en la importacion
de mercancia en cantidades no comerciales.

o. Literal adicionado por el Articulo 2 del Decreto 1530 de 2008. Rige
a partir del 1 de julio de 2008. Ver en Legislacion anterior el texto vi-
gente hasta esta fecha. El nuevo texto es el siguiente: Los usuarios de
un Programa Especial de Exportacion (pex), para las exportaciones
en desarrollo de un programa.

p. Literal adicionado por el Articulo 2 del Decreto 1530 de 2008. Rige
a partir del 1 de julio de 2008. Ver en Legislacion anterior el texto
vigente hasta esta fecha. El nuevo texto es el siguiente: Los autores de
obras de arte, que en concepto del Ministerio de la Cultura, no for-
men parte del patrimonio cultural de la Nacion, para la exportacion
de las mismas.

Paragrafo. Para efectos de lo previsto en los literales ¢) y d) del pre-
sente articulo, cuando se trate de envios fraccionados o multiples que su-
mados superen los mil délares de los Estados Unidos de Norteamérica
(US$1.000), las importaciones y exportaciones deberdn tramitarse a tra-
vés de una Sociedad de Intermediacion Aduanera.

Inciso adicionado por el Articulo 1 del Decreto 4136 de 2004. El nue-
vo texto es el siguiente: Los usuarios a los que se refieren los literales c) y
d) que realicen operaciones que individualmente no superen el valor fob
de cinco mil délares (US$5.000) en la jurisdiccion de las Administracio-
nes de Arauca, Leticia, Yopal, Puerto Carrefo, Inirida y Puerto Asis, po-
dran efectuarlas directamente. Cuando se trate de envios fraccionados o
multiples que superen dicha suma, las importaciones y exportaciones de-
beran tramitarse a través de una Sociedad de Intermediacién Aduanera.
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