Bogota,

Sefior:

JORGE HUMBERTO MANTILLA SERRANO
Secretario General

Camara de Representantes

REF: Proyecto de Ley “Por medio del cual se crea el tipo penal de
evasion fiscal mediante la omision de activos o inclusion de pasivos
inexistentes y se dictan otras disposiciones.”

Respetado secretario:

De conformidad con lo contemplado en el articulo 150 de la Constitucion Politica, y en los
articulos 139 y 140 de la Ley 5% de 1992, nos permitimos radicar ante el Congreso de la
Republica el presente proyecto de ley, con el objeto de crear el tipo penal autonomo de
evasion fiscal de omisién de activos o inclusion de pasivos inexistentes y se dictan otras
disposiciones, en los términos y bajo las razones que se dejaran anotadas a continuacion:

) EXPOSICION DE MOTIVOS

‘La mayor parte de las leyes no son mas que
privilegios, esto es, un tributo que pagan todos a
la comodidad de algunos”

Cesare Beccaria. (1738 - 1794)

El derecho penal Colombiano se ha caracterizado por ser especialmente blando en el
proceso de criminalizacion primaria! de las conductas que atentan gravemente con el

recaudo de impuestos en materia de hacienda publica. En el actual Cddigo Penal

1 EUGENIO RAUL ZAFFARONI, ALEJANDRO ALAGIA Y ALEJANDRO SLOKAR. Derecho Penal
Parte General, Buenos Aires, EDIAR editores, 2002. p. 7 y ss. 1
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colombiano con sus respectivas reformas, no existe norma alguna que penalice la gran
evasion fiscal directa, es decir aquella tipologia penal que tenga por objeto prevenir y
sancionar las conductas encaminadas a eludir, mediante cualquier tipo de maniobra ilegal
como: la inclusion de pasivos contables inexistentes o la omision de activos, el pago debido

en materia de tributacion publica.

No es casualidad que las ultimas codificaciones penales —al menos desde 1936- no hayan
penalizado la evasion fiscal dogmaticamente denominada como simple, y contrario sensu se
hayan criminalizado conductas de evasion fiscal parcial que por su descripcion tipica puedan
ser consideradas de menos entidad o lesividad al bien juridico del orden publico econdmico?
y la misma administracion publica. Ejemplos de ellos son los delitos de: contrabando (art.
319 C.P.) que recientemente ha sido endurecido en su castigo contras los denominados
‘pimpineros” de frontera; la mal titulada evasion fiscal (art. 313 C.P.) que realmente
solamente se refiere al no pago de las respectivas rentas producto de la explotacion de
monopolio rentistico; y la omision de agente retenedor (art. 402 C.P.) el cual sanciona el no
consignar los dineros recaudados por concepto de las tasas y contribuciones publicas

cuando se tenga la calidad de agente retenedor, entre otras conductas.

En efecto, existe en el derecho penal una seria de delitos en particular que penalizan
modalidades de evasidn fiscal que se pueden denominar indirectas o impropias, pero no se
penaliza la evasion fiscal propia o directa. En razon a ello, la tipificacion de una conducta

punible que contemple este tipo de evasion, sin lugar a dudas tiene un impacto especial en

2 LUIS CARLOS PEREZ. Derecho Penal parte general y especial tomo IV. Bogotéa, Editorial Temis,
1990, p. 114. 2
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los que la criminologia ha venido denominando los delitos de clase alta 0 como diria EDWIN
H. SUTHERLANDS? los delitos de cuello blanco. Ello por cuanto, la tipificacion del delito de
evasion fiscal tiene como objetivo prevenir y sancionar la elusién de impuestos cuya mayor
ocurrencia en Colombia se da en las personas con mayores ingresos; evasion que puede
ascender a mas del 2,3% del producto interno bruto* (PIB) de Colombia —tinicamente por
impuesto de renta- lo que puede significar mas de ocho mil millones de délares dejados de

percibir para el erario publico.

Recientemente el Gobierno Nacional a través del Ministro de Hacienda y Crédito Publico
MAURICIO CARDENAS presento6 al congreso el proyecto de Ley 134 de 2014 Camara el
cual se convirtié en la Ley 1739 de 2014. En dicha reforma tributaria se propuso la creacion
de tipo penal de evasion fiscal por omision de activos o inclusién de pasivos inexistentes®,
propuesta que no contd con el apoyo suficiente y termin6 siendo retirada. Bajo la misma
formula y por iniciativa legislativa se presentd proposicidn para agregar la evasion fiscal
directa dentro del proyecto de ley que result6 en la expedicidn de 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.”, en dicha oportunidad tampoco hubo el
apoyo para lograr dicha penalizacion. La necesidad de tipificar el delito de evasion fiscal por

omision de activos o inclusion de pasivos inexistentes, no solamente responde a la particular

3 ANTONIO GARCIA-PABLOS DE MOLINA. Tratado de Criminologia. Valencia, Tirant lo Blanch,
2003.p. 842.

4 La Asociacion Bancaria y de Entidades Financieras (Asobancaria) han informado que de acuerdo
con la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdémicos, Ocde, la evasion tributaria
del impuesto sobre la renta de las sociedades se estima aproximadamente en 2,3% del PIB, y
sobre la renta personal en alrededor de 0,7% del PIB. Disponible en linea:
http://www.asobancaria.com/2016/06/13/la-evasion-del-impuesto-de-renta-representa-23-del-pib/

5> Gaceta del Congreso 575 del 3 de octubre de 2014. p. 4. 3
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lesion que esta conducta representa para bienes juridicos tan importantes en el derecho
colombiano como el orden econdmico y social y la administracion publica, sino que ademas,
en virtud de un derecho penal basado en el principio de minima intervencion y ultima ratio, la
conducta Unicamente se dirige a aquellas forma de evasion fiscal de grandes capitales, las
cuales sin lugar a dudas, por su magnitud, causan un considerable dafio a la hacienda
publica y por lo tanto afectan indirectamente la buena marcha de la administracién publica y

de la inversion publica social (art. 334 Constitucion Politica).

Dicha afectacién en las finanzas publicas puede evidenciarse en los problemas fiscales por
los cuales atraviesa la hacienda publica de Colombia. Basta recordar que el Gobierno
Nacional a través del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico estim6 que el déficit fiscal de
Colombia para el 2016 seria de 30,5 billones de pesos, cifra que corresponde al 3,6 por
ciento del Producto Interno Bruto nacional. Es importante resaltar que antes que recurrir a
crear nuevas cargas impositivas: tributos, tasas o impuestos, se debe acudir a recaudar los
dineros dejados de tributar fraudulentamente y no castigar a quienes pagan cumplidamente

sus impuestos por quienes fraudulentamente no lo hacen.

En ese sentido, resulta importante revisar el panorama local de recaudo. Brasil recauda el
equivalente al 35% de su PIB en impuestos, Chile recauda el 21,4%, mientras que en
Colombia apenas se recauda el 14,3% y se desperdicia casi 4% en diferentes formas de

corrupcion que van desde la mermelada hasta el contrabando.

No hay manera de proveer los bienes publicos que prevé la Constitucidn, necesita la

economia de mercado y demandan la paz y el bienestar de los ciudadanos, con solo 10 %

4
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de recaudo sobre PIB efectivamente invertido por el Gobierno nacional. Los colombianos
seguiran evadiendo impuestos y resistiendo la construccion de Estado si perciben que sus
aportes terminan en mermelada y otras formas de corrupcién.

El Estado no ha logrado duplicar su carga tributaria en 45 afos (pas6 de 8% en 1970 a
14,3 % en 2015). Endurecer la eficacia de persecucién de la evasiéon deberia permitir

avanzar hacia la meta de aumentar la carga tributaria

Evolucion del recaudo nacional de impuestos como
porcentaje del piB, 1970-2015
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Fuente: Elaboraciéon propia con informaciéon proporcionada por la DIAN.

DERECHO COMPARADO:

La regulacion de ilicitos tributarios se encuentra tipificada en la mayoria de los Estados de

5
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América, en ellos se puede evidenciar formulas que penalizan todo tipo de maniobras
enganosas u operaciones ilegales tendientes a evadir o eludir el pago de los impuestos o
tributos debidos. La penalizacion de dicho ilicito tienden apunta a sancionar a los grandes

evasores. A continuacion se presentan algunos de los mas relevantes ejemplos de normas

penales que contemplan la evasion fiscal directa:

ESTADOS El Codigo Fiscal de la Federacion de g\rtficulg .?08.-]? Clomet'e el delito ge
UNIDOS los Estados Unidos Mexicanos eﬁg:gogc'g” a;fg\?echg#?gmocoge P
MEXICANOS. eXpedidO el 31 de diCiembre de 1981 omita total o parcia|mente el pago de a|guna
penaliza la evasion fiscal simple y | contribucion u obtenga un beneficio indebido
establece sanciones proporcionadas al | €0 Peruicio del fisco federal. La omision
. total o parcial de alguna contribucion a que
monto de lo evadido, qlfe_, pueden | se refiere el parrafo anterior comprende,
llegar hasta los 9 afios de prision. indistintamente, los pagos provisionales o
definitivos o el impuesto del ejercicio en los
términos de las disposiciones fiscales.
REPUBLICA | El codigo organico tributario de frkt)ictU'Q 11|6- Incurre d.ent defraU?af;i,én
‘ : ributaria el que mediante simulacion,
BOLIVARIANA Venezuela’, cagtlga el de|ItO. de ocultacion, maniobra o cualquiera otra forma
DE defraUdaC|0n f|Sca|, eStableCIendO de engaﬁo induzca en error a la
VENEZUELA. | penas que pueden llegar hasta los 8 | Administracion Tributaria y obtenga para si o
= un tercero un enriquecimiento indebido
afos de prision. superior a dos mil unidades tributarias (2.000
U.T.) a expensas del sujeto activo a la
percepcion del tributo. La defraudacion sera
penada con prision de seis (6) meses a siete
(7) afios.
Articulo 305.
REINO  DE | Laley Organica 10 de 1995 por medio | " E'|que, por accién u omisién, defr?utd?
ESPANA: del cual se expidio el Codigo Penal del | @ '@ racdenda - Fubica  eswaid,
Reino de Espaf bl " autonomica, foral o local, eludiendo el
eino de §pana establece en Su. ar. | pago de tributos, cantidades retenidas o
305 el delito de defraudacion fiscal | que se hubieran debido retener o
frente a montos que superen los |ingresos a  cuenta,  obteniendo
150.000 euros. La penas van entre uno | indebidamente devoluciones o
a cinco afios disfrutando beneficios fiscales de la
' misma forma, siempre que la cuantia de
la cuota defraudada, el importe no
ingresado de las retenciones o ingresos
a cuenta o de las devoluciones o[
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beneficios  fiscales  indebidamente
obtenidos o disfrutados exceda de ciento
veinte mil euros sera castigado con la
pena de prision de uno a cinco afios y
multa del tanto al séxtuplo de la citada
cuantia, salvo que hubiere regularizado
su situacion tributaria en los términos del
apartado 4 del presente articulo. (...)

REPUBLICA La ley 24.769 del 19 de diciembre de | ARTICULO 1° — Sera reprimido con
ARGENTINA. | 1996, establece el régimen penal | Prision de dos (2) a seis (6) afios el
tributario de la Argentina, uno de lag | 001920 que mediante - declaraciones
. . engafiosas, ocultaciones maliciosas o
mas rlgldos dellclzon’qnente.. Establece | ¢jalquier otro ardid o engafio, sea por
el delito de evasion fiscal simple sobre | accion o por omision, evadiere total o
montos que superen los 400.000 pesos | parcialmente el pago de tributos al fisco
argentinos y el delito de evasion fiscal | nacional, al fisco provincial o a la Ciudad
agravado, que entre otros supuesto, | Autonoma de Buenos Alres, siempre que
. . el monto evadido excediere la suma de
sanciona eva§|ones que superen los cuatrocientos mil pesos ($400.000) por
4.000.000 millones de pesos. El | caga tributo y por cada ejercicio anual,
quantum punitiva va desde los 2 afios | aun cuando se tratare de un tributo
y 6 meses hasta los 9 afios. instantaneo o de periodo fiscal inferior a
un (1) afio.

ARTICULO 2° — La pena sera de tres
(3) afios y seis (6) meses a nueve (9)
afios de prisidn, cuando en el caso del
articulo 1° se verificare cualquiera de los

siguientes supuestos:
a) Si el monto evadido superare la suma
de cuatro milones de pesos

) ($4.000.000);
REPUBLICA | Chile penaliza la evasion fiscal a partir
DE CHILE. | del art. 97 de decreto legislativo 830 de

1974 con sus respectivas reformas.
Dicha codificacion contempla varios
supuestos de evasién como: i)
omisiones  maliciosas en las
declaraciones de impuestos, i)
proporcionar datos falso o inexactos
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sobre los montos de activos o pasivos
contables, iii) Cualquier tipo de
operaciones tendientes a ocultar o
desfigurar ~ balances o estados
contables a fin de lograr una reduccion
en el pago de impuestos. Se
establecen sanciones pecuniarias y de
carcel.

Contenido del proyecto:

Ahora bien, el tipo penal que se pretende crear con este proyecto, acoge la propuesta
presentada por el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico en el proyecto de Ley 134 de
2014 camara®, y que configura basicamente dos conductas: i) la primera es la omision de
activos que se constituye como la conducta de no declarar o declarar inexactamente los
activos que se poseen con el fin de obtener una menor tasa de liquidacion en el respectivo
impuesto, y ii) la declaracion de pasivos inexistentes, es decir: imputar contablemente
deudas que no son ciertas a fin de reducir el valor de la contribucion fiscal. Asi mismo el tipo
penal plantea un piso minimo para la intervencion penal que corresponde a los 100 salarios
minimos, con el objeto de dirigir las criminalizacidn primaria a aquellas conductas que tiene
una grave afectacion al buen juridico y mantener como atipicas las conductas precitadas que
no superen ese monto. Asi las cosas el derecho administrativo sancionador se encarga de

proteger la evasion fiscal de menor impacto y el derecho penal el de mayor impacto.

Ademas el proyecto presenta una formula de extinciéon de la accion penal, consistente en

corregir la respectiva declaracion antes de que se haya realizado la acusacion en el proceso

6 Gaceta del Congreso 575 del 3 de octubre de 2014. p. 4. 8
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penal correspondiente y haya realizado el respectivo pago de los impuestos evadidos. Frente

a ese caso cesara definitivamente todo procedimiento de orden penal.

Conforme a las razones precedentes ponemos a consideracion del Congreso de la

Republica el presente proyecto de ley que estara integrado por el siguiente articulado:

i) ARTICULADO DEL PROYECTO

PROYECTO DE LEY No.

“Por medio del cual se crea el tipo penal autonomo de evasion fiscal de
omision de activos o inclusion de pasivos inexistentes y Se dictan otras
disposiciones”

EL CONGRESO DE LA REPUBLICA
DECRETA:

Articulo 1°. Adicidnese un capitulo séptimo, al titulo décimo, del libro segundo de
Codigo Penal, el cual quedara asi:

CAPITULO SEPTIMO:
De la Evasion Fiscal

Articulo 2°. Adicionese un articulo 327F al capitulo séptimo, del titulo decimo, del libro
segundo del Codigo Penal, el cual quedaré asi:

Articulo 327F. Evasion fiscal por omision de activos o inclusion de pasivos
inexistentes. El contribuyente que omita activos o presente informacion inexacta en
relacion con estos o declare pasivos inexistentes en un valor igual o superior a 100
salarios minimos legales mensuales vigentes, y con lo anterior, afecte su impuesto
sobre la renta y complementarios, su Impuesto sobre la Renta para la Equidad

9
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(CREE), o su impuesto a la riqueza y complementario, o el saldo a favor de cualquiera
de dichos impuestos, sera sancionado con pena privativa de libertad de ocho (8) a
catorce (14) afios y multa del 30% del valor del activo omitido, del valor del activo
declarado inexactamente o del valor del pasivo inexistente.

Paragrafo 1°. Para efectos del presente articulo se entiende por contribuyente el
sujeto respecto de quien se realiza el hecho generador de la obligacion tributaria
sustancial.

Articulo 328F Extincion de la accion penal: Se extinguira la accion penal sobre el
delito de que trata el articulo anterior, cuando el contribuyente presente o corrija la
declaracion o declaraciones correspondientes y realice los respectivos pagos, cuando
a ello hubiere lugar, antes de que se le formule acusacion; si esta ocurre luego de la
acusacion y hasta que se profiera sentencia de primera instancia, solo habra lugar a la
imposicion de la respectiva multa.

Articulo 3°. Vigencia: La presente ley rige a partir de la fecha de su promulgacion.

Cordialmente:

ANGELICA LOZANO CORREA CLAUDIA LOPEZ HERNANDEZ
Representante a la Camara Senadora de la Republica.
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