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Sentencia C-557/19

e

Referencia: expediente D-13174

Demanda de inconstitucionalidad en contra
del articulo 63 de la Ley 1943 de 2018,
“[pJor la cual se expiden normas de
financiamiento para el restablecimiento del
equilibrio del presupuesto general y se
dictan otras disposiciones”

Demandantes: Mauricio Pava Lugo Yy
Guillermo Otélora Lozano

Magistrado Ponente:
CARLOS BERNAL PULIDO

Bogota, D.C., veinte (20) de noviembre de dos mil diecinueve (2019)

La Sala Plena de la Corte Constitucional, en cumplimiento de sus atribuciones
constitucionales y de los requisitos y de los tramites dispuestos en el Decreto
2067 de 1991, profiere la siguiente:

SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

1. En ejercicio de la accion publica de inconstitucionalidad prevista en los
articulos 40.6 y 241.4 de la Constitucion Politica, los ciudadanos Mauricio Pava
Lugo y Guillermo Otélora Lozano demandaron el articulo 63 de la Ley 1943 de
2018, “[pJor la cual se expiden normas de financiamiento para el
restablecimiento del equilibrio del presupuesto general y se dictan otras
disposiciones”.

2. En cumplimiento del reparto efectuado por la Sala Plena de la Corte
Constitucional, en sesion del 3 de abril de 2019, el expediente de la referencia
se remitio al despacho de la magistrada Cristina Pardo Schlesinger?.
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3. Mediante auto de 20 de mayo de 2019, la magistrada sustanciadora (i)
admitié parcialmente la demanda de la referencia; (ii) dispuso su fijacion en
lista por el término de 10 dias; (iii) comunicé el inicio del proceso a la
Presidencia de la Republica, al Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, a la
Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales (DIAN), a la Fiscalia General de
la Nacion y al Consejo Superior de Politica Criminal; (iv) invitd al Instituto
Colombiano de Derecho Tributario, a la Asociacién Colombiana de Ciudades y
Capitales, a Dejusticia, a la Universidad del Rosario, a la Universidad
Externado de Colombia, a la Universidad Javeriana, a la Universidad de los
Andes, a la Universidad Nacional de Colombia y a la Universidad Pedagogica
y Tecnologica de Colombia, sede Tunja, para que participaran con su concepto
en el asunto sub examine, y (v) ordeno correr traslado de la demanda al
Procurador General de la Nacion?.

4. El 21 de noviembre de 2019, la Sala Plena de la Corte Constitucional no
acogio el proyecto de sentencia presentado por la magistrada sustanciadora. Por
tanto, surtidos los tramites previstos por la Constitucion Politica y el
Reglamento Interno de la Corte Constitucional, la Secretaria General remitio el
expediente al magistrado Carlos Bernal Pulido®.

II. DEMANDA
1. Norma demandada

5. A continuacion, se transcribe la disposicion demandada:

“LEY 1943 DE 2018
(diciembre 28)
Diario Oficial No. 50.820 de 28 de diciembre de 2018

Por la cual se expiden normas de financiamiento para el restablecimiento del
equilibrio del presupuesto general y se dictan otras disposiciones.
El Congreso de Colombia,

DECRETA:
[..]

Articulo 63. Modifiquese el Capitulo 12 del Titulo XV de la Ley 599 de 2000, el cual
quedara asi:

2 Folios 39 a 41.
3 Folio 137.
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CAPITULO 12.

De la omision de activos, la defraudacién y la promocién de estructuras de
evasion tributaria.

Articulo 434A. Omisién de activos o inclusion de pasivos inexistentes. El
contribuyente que dolosamente omita activos o presente un menor valor de los activos
declarados o declare pasivos inexistentes, en la declaracion del impuesto sobre la
renta, por un valor igual o superior a 5.000 salarios minimos legales mensuales
vigentes, y se liquide oficialmente por la autoridad tributaria un mayor valor del
impuesto sobre la renta a cargo, sera sancionado con pena privativa de la libertad de
48 a 108 meses de prision y multa del 20% de los activos omitidos, del valor del
pasivo inexistente o de la diferencia del valor del activo declarado por un menor valor.
El valor de los activos omitidos o de los declarados por un menor valor, sera
establecido de conformidad con las reglas de valoracién patrimonial de activos del
Estatuto Tributario, y el de los pasivos inexistentes por el valor por el que hayan sido
incluidos en la declaracion del impuesto sobre la renta.

Si el valor fiscal de los activos omitidos, o el menor valor de los activos declarados o
del pasivo inexistente es superior a 7.250 salarios minimos mensuales legales vigentes
pero inferior de 8.500 salarios minimos mensuales legales vigentes, las penas
previstas en este articulo se incrementaran en una tercera parte; en los eventos que sea
superior a 8.500 salarios minimos mensuales legales vigentes, las penas se
incrementaran en la mitad.

Paragrafo 1. La accion penal solo podra iniciarse previa solicitud del Director General
de la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales (DIAN) o la autoridad
competente, o su delegado o delegados especiales, siguiendo criterios de
razonabilidad y proporcionalidad, expresados en la respectiva solicitud. La autoridad
tributaria se abstendra de presentar esta solicitud cuando el mayor impuesto a cargo
liquidado oficialmente se genere como consecuencia de una interpretacion razonable
del derecho aplicable, siempre que los hechos y cifras declarados por el contribuyente
sean completos y verdaderos.

Paragrafo 2. La accion penal se extinguira cuando el contribuyente presente o corrija
la declaracion o declaraciones correspondientes y realice los respectivos pagos de
Impuestos, sanciones tributarias, intereses y multas correspondientes, y el valor de los
activos omitidos, el menor valor de los activos declarados o el valor de los pasivos
inexistentes, sea menor a 8.500 salarios minimos mensuales legales vigentes.

Articulo 434B. Defraudacion o evasion tributaria. Siempre que la conducta no
constituya otro delito sancionado con pena mayor, el contribuyente que dolosamente,
estando obligado a declarar no declare, o que en una declaracion tributaria omita
ingresos, o incluya costos o0 gastos inexistentes, o reclame créditos fiscales,
retenciones o anticipos improcedentes, y se liquide oficialmente por la autoridad
tributaria un mayor valor del impuesto a cargo por un valor igual o superior a 250
salarios minimos legales mensuales vigentes e inferior a 2500 salarios minimos
legales mensuales vigentes, el contribuyente sera sancionado con pena privativa de la
libertad de 36 a 60 meses de prision y multa del cincuenta por ciento (50%) del mayor
valor del impuesto a cargo determinado.
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Si el monto del impuesto a cargo liquidado oficialmente es superior a 2500 salarios
minimos legales mensuales vigentes e inferior a 8500 salarios minimos legales
mensuales vigentes, las penas previstas en este articulo se incrementaran en una
tercera parte; en los eventos que sea superior a 8.500 salarios minimos mensuales
legales vigentes, las penas se incrementaran en la mitad.

Paragrafo 1. La accion penal solo podra iniciarse previa solicitud del Director General
de la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales (DIAN) o la autoridad
competente, o su delegado o delegados especiales, siguiendo criterios de
razonabilidad y proporcionalidad, expresados en la respectiva solicitud. La Autoridad
Tributaria se abstendra de presentar esta solicitud cuando el mayor impuesto a cargo
liquidado oficialmente se genere como consecuencia de una interpretacion razonable
del derecho aplicable, siempre que los hechos y cifras declarados por el contribuyente
sean completos y verdaderos.

Paragrafo 2. La accion penal se extinguira cuando el contribuyente presente o corrija
la declaracion o declaraciones correspondientes y realice los respectivos pagos de
Impuestos, sanciones tributarias, intereses y multas correspondientes, y el valor del
mayor impuesto a cargo liquidado oficialmente, sea menor a 8500 salarios minimos
mensuales legales vigentes.

(..)”
2. Cargo de inconstitucionalidad

6. Los demandantes solicitaron la declaratoria de inexequibilidad del articulo
63 de la Ley 1943 de 2018, toda vez que, en su criterio, desconoce los principios
de separacidn de poderes (articulo 113 de la Constitucion) y de legalidad en el
ejercicio de la accion penal (articulo 250 de la Constitucion)®. Lo primero, por
cuanto entienden que dicho articulo dispone que el titular de la acciéon penal
para la persecucion de los delitos de “omision de activos o inclusion de pasivos
inexistentes y defraudacion o evasion tributaria’ es la Direccion de Impuestos
y Aduanas Nacionales (DIAN) y no la Fiscalia General de la Nacion, a pesar de
que la Constitucion Politica asigna el ejercicio de la accion penal a este Gltimo
6rgano®. Lo segundo, porque otorga a una entidad gubernamental, como la
DIAN, una facultad discrecional consistente en seleccionar los destinatarios de
la accion penal®. Finalmente, indicaron que la disposicion acusada debe ser
declarada inconstitucional en su integridad, toda vez que “no es posible excluir
del ordenamiento juridico los paragrafos primeros de los articulos 434A 'y 434
B, sin alterar sustancialmente los tipos penales demandados”’. Asimismo,
sostuvieron que la inexequibilidad parcial “implicaria, automdticamente, la
criminalizacion total de todos los casos en que existe un desacuerdo entre el

contribuyente y la DIAN. Por ese motivo, la inexequibilidad debe ser total 8.

3. Intervenciones

4 Folio 4.

5 Folio 19.
6 Folio 19.
" Folio 29.
8 Folio 29.
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7. Durante el término de fijacion en lista se recibieron seis (6) escritos de
intervencion presentados por: (i) la Fiscalia General de la Nacién, (ii) la
Universidad Externado de Colombia, (iii) el Departamento Administrativo de
la Presidencia de la Republica y la Direccién de Impuestos y Aduanas
Nacionales (DIAN), (iv) los ciudadanos Oscar Mauricio Sierra Fajardo y Pedro
Junior Cruz, (v) el Ministerio de Justicia y del Derecho vy, finalmente, (vi) el
Consejo Superior de Politica Criminal. Cinco de tales intervinientes solicitaron
a la Corte que profiriera una decision inhibitoria o, en subsidio, de
exequibilidad, mientras que uno solicitd la declaratoria de inexequibilidad.

3.1. Solicitudes de sentencia inhibitoria o, en subsidio, de exequibilidad

8. La Fiscalia General de la Nacion solicitd a esta Corte que se declare
inhibida para pronunciarse de fondo sobre esta demanda®. Esta solicitud se
fundo en tres razones. Primero, la demanda carece de pertinencia, porque la
“presunta inconstitucionalidad de la norma demandada parte de una lectura
incompleta y parcial del articulo 250 de la Carta Politica”. Al respecto, la
Fiscalia sefialo que, desde la expedicion del Acto Legislativo 06 de 2011, “/a
Constitucion si permite bajo ciertas circunstancias, el ejercicio de la accion
penal por otras autoridades distintas a la Fiscalia”*°. Segundo, la demanda
carece de especificidad, por cuanto los demandantes debieron aclarar por qué,
a pesar de que el Acto Legislativo 06 de 2011 si “permite [el ejercicio de] la
accion penal por otras autoridades publicas [...] se configuraba una oposicién
objetiva y verificable entre la norma demandada y la Constitucion, [afectando]
el sistema de pesos y contrapesos *!. Tercero, la demanda carece de suficiencia,
en la medida en que los demandantes no explicaron “por qué la facultad de
iniciar la accion penal, unicamente con la solicitud previa de la DIAN no se
trataba de un requisito de procedibilidad, que desarrollaba la libertad que tiene
el legislador para delimitar los diferentes aspectos del proceso penal 2.

9. La Universidad Externado de Colombia solicité la exequibilidad de la
norma demandada. Al respecto, sostuvo que el Estado colombiano, “ademds de
contar con el principio de division de poderes, también cuenta con una
colaboracion armonica entre estos para alcanzar los objetivos planteados 2.
Por tanto, “no existe contradiccion entre la Ley y el articulo 250 de la
Constitucion ™. Indicd que la disposicion acusada “no estad trasladando la
accion penal a la Dian, sino que crea un tramite adicional [...] en el marco de
la politica criminal del Estado y de las especiales condiciones técnicas que
tiene el sujeto que realiza la solicitud’*®. En consecuencia, concluyé que “los
criterios adicionales para que [la DIAN] decida en qué casos procede a

% Folio 64.
10 Folio 68.
11 Folio 69.
2 Folio 70 y 71.
13 Folio 73.
14 Folio 74.
15 Folio 74.
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solicitar el inicio de la accion penal, no conlleva la potestad de decidir si da
inicio o no a esta’"°.

10. EIl Departamento Administrativo de la Presidencia de la Republica y
la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales (DIAN) solicitaron a esta
Corte que profiera una decision inhibitoria o, en subsidio, de exequibilidad. Lo
primero, porque la demanda “no observa los requisitos de certeza y
especificidad™'. Esto, en la medida en que “pretende atribuirle a la norma
demandada un alcance y unos efectos que no surgen directamente de su texto
ni [...] se desprenden razonable ni légicamente del mismo’8. Lo segundo,
porque “la solicitud previa de la DIAN no desplaza las funciones de la Fiscalia
General de la Nacién a la Administracion Tributaria”®, por el contrario,
“complementa y hace mas ajustada al derecho al debido proceso, la eficiencia
del sistema tributario y la colaboracion arménica de las instituciones”*°. En
esa medida, “la norma acusada no prevé un desplazamiento de la titularidad
de la accion penal a cargo de la Fiscalia General de la Nacion, como
equivocamente lo sostienen los demandantes ',

11. EI Ministerio de Justicia y del Derecho solicito a la Corte una decision
inhibitoria por ineptitud sustantiva de la demanda o, en su defecto, la
declaratoria de exequibilidad de la disposicion demandada?’. Lo primero,
porque “los cargos formulados por el accionante no cumplen el requisito de
certeza, en cuanto que no surgen de una rigurosa confrontacion de los
contenidos normativos demandados frente a los preceptos superiores que
afirman contrariados”*. Lo segundo, por cuanto “supeditar el ejercicio de la
accion penal [para este tipo de delitos] a que el director de la [DIAN] lo solicite,
no contraria el principio de separacion de poderes ni el articulo 250 superior,
en lo relativo a las funciones de la Fiscalia General de la Naciéon?*. En su
opinion, “las disposiciones acusadas no le entregan el ejercicio de la accidn
penal al director de la DIAN, sino que se limitan a regular la peticion especial
de que trata expresamente el inciso primero del articulo 250 de la
Constitucion”?, lo cual, en su criterio, “es razonable y necesario en la medida
en que la DIAN es la entidad idénea para determinar de forma objetiva, bajo
criterios razonables y proporcionados, si es pertinente y necesario que la
Fiscalia ejerza o no la accion penal ” ?° frente a este tipo de conductas.

12. EI Consejo Superior de Politica Criminal se pronuncio sobre el primer
cargo formulado, a pesar de que fue rechazado mediante el auto del 20 de mayo

18 Folio 74.
17 Folio 96.
18 Folio 97.
19 Folio 103.
20 Folio 103.
21 Folio 98.
2 Folio 84.
Z Folio 83.
24 Folio 81.
% Folio 82.
% Folio 82.
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de 2018%". En su opinién, el proyecto de ley 240 de 2018 (Cémara de
Representantes), correspondiente a la vigente Ley 1943 de 2018, “no tenia
incidencia alguna en la formulacion y diserio de la Politica Criminal ”?. De un
lado, porque “el articulo 63 radicado trata[ba] sobre la modificacion del
articulo 25 del Estatuto Tributario, y ninguno de los otros articulos tenian
incidencia politico criminal ”?°. Del otro, por cuanto “[e]l articulo 63 de la Ley
1943 de 2018 vigente, que crea el articulo 434-A en la Ley 599 de 2000 (Cddigo
Penal) fue adicionado durante el tramite legislativo. Por lo tanto, no era
pertinente la expedicion de un concepto [...] en tanto que las directivas indican
que este concepto debe versar sobre el proyecto que se radique .

3.2. Solicitud de inexequibilidad

13. Los ciudadanos Oscar Mauricio Sierra Fajardo y Pedro Junior Cruz
solicitaron la inexequibilidad de la norma demandada, pues, en su opinion, “los
paragrafos demandados van en contravia del articulo 250 de la Constitucion
[...] porque le dan atribuciones propias de la fiscalia general de la nacién a
una entidad del orden administrativo 3. Ademas, sefialaron que “otra de las
consecuencias de la facultad que los paragrafos acusados le brindan a la DIAN
como victima es que crea una victima con facultades superiores a las otorgadas
a la victima como interviniente especial a partir de las decisiones de
constitucionalidad 2. Afirmaron que esto es asi, “porque se le otorga la
facultad a la victima que a partir de criterios tales como criterios de
razonabilidad y proporcionalidad o interpretacion razonable del derecho
aplicable decida si inicia o no la accion penal ",

4. EIl Procurador General de la Nacion solicitd la inexequibilidad de la
expresion “solo” contenida en la norma demandada. En su opinion, esta
expresion “excede el ambito de aplicacion del principio de colaboracion
armonica entre organos del Estado’3*, porque “la Fiscalia General de la
Nacion no necesita de una pre-aprobacion de ningin organismo administrativo
para dar inicio a la accion penal cuando considera existen los elementos
suficientes para tal efecto, de forma independiente a los procedimientos
sancionatorios que se surtan en la via gubernativa”*°. Ademas, sefialé que, aun
“si en gracia de discusion se aceptara la exequibilidad de la expresion, se
abriria la puerta a la tesis segun la cual, los delitos que tienen su origen en
sede administrativa necesitan del concepto técnico de la autoridad
administrativa y dependen del agotamiento de la via gubernativa, como ocurre
por ejemplo con algunos delitos asociados a actos de corrupcion que tienen
consecuencias sancionatorias tanto en sede administrativa como judicial ™.

27 Folios 39 a 41.
2 Folio 127.

2 Folio 127.

%0 Folio 127.

31 Folio 77.

%2 Folio 78.

33 Folio 78.

% Folio 131.

% Folio 131.

% Folio 131.
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I11. CONSIDERACIONES
1. Competencia

14. De conformidad con lo dispuesto en el numeral 4 del articulo 241 de la
Constitucion Politica, la Corte Constitucional es competente para conocer de
las demandas de inconstitucionalidad que presenten los ciudadanos contra las
leyes vigentes®’. En el presente asunto, la Corte declaré inexequible la totalidad
de la Ley 1943 de 2018, con efectos diferidos a partir del 1° de enero de 2020%,
Por tanto, a la fecha, la disposicion demandada esté surtiendo efectos. En tales
términos, la Sala es competente para ejercer el control de constitucionalidad en
el presente asunto.

2. Cuestion previa: aptitud del cargo

15. En el presente asunto, los intervinientes cuestionaron la aptitud sustancial
de la demanda. Sefialaron que el actor no presentd argumentos ciertos,
especificos, pertinentes ni suficientes, que permitan adelantar el control de
constitucionalidad. Esto, por cuanto (i) la presunta inconstitucionalidad surge
de una lectura parcial e incompleta del articulo 250 de la Constitucion Politica,
(i1) le atribuye a la norma demandada un alcance y unos efectos que no surgen
directamente de su texto y (iii) no es cierto que otorgue a la DIAN la titularidad
en el ejercicio de la accién penal. Por tanto, la Corte debe valorar la aptitud
sustantiva de la demanda.

16. El articulo 2 del Decreto 2067 de 1991 regula el contenido de las
demandas en las acciones publicas de inconstitucionalidad. A partir de esta
disposicion, la jurisprudencia ha considerado necesario, para producir un
pronunciamiento de fondo, que la demanda contenga: (i) la delimitacion precisa
del objeto demandado, (ii) el concepto de violacion, (iii) el sefialamiento del
tramite legislativo impuesto por la Constitucion para la expedicién de la
disposicion demandada, cuando fuere del caso®, y (iv) la razén por la cual la
Corte es competente para conocer del asunto®. Asimismo, a partir de la
Sentencia C-1052 de 2001, la jurisprudencia constitucional ha considerado
como exigencias minimas y generales de los cargos de inconstitucionalidad:
claridad, certeza, especificidad, pertinencia y suficiencia*.

37 Sentencia C-392 de 2019.

38 Sentencia C-481 de 2019.

39 Sentencia C-341 de 2014, entre otras.

40 Sentencia C-089 de 2016.

4L En las Sentencias C-1052 de 2001 y C-856 de 2005, la Corte precisé el alcance de los minimos argumentativos
de claridad, certeza, especificidad, pertinencia y suficiencia, al sefialar que los cargos de inconstitucionalidad
deben ser: (i) claros, es decir, seguir un curso de exposicion comprensible y presentar un razonamiento
inteligible sobre la presunta inconformidad entre la ley y la Constitucion; (ii) ciertos, lo que significa que no
deben basarse en interpretaciones puramente subjetivas, caprichosas o irrazonables de los textos demandados,
sino exponer un contenido normativo que razonablemente pueda atribuirseles; (iii) especificos, lo que excluye
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17. El cargo sub examine es apto. Esto, por cuanto satisface las exigencias
minimas definidas por la jurisprudencia constitucional. Primero, es claro en la
exposicion de los argumentos que lo sustentan, pues expone de manera
comprensible y légica las razones por las cuales la disposicion demandada
presuntamente desconoce los preceptos constitucionales. Segundo, es cierto,
toda vez que se deriva de una interpretacion razonable y, al menos prima facie,
atribuible a la disposicién demandada. Tercero, es especifico, en la medida en
que es concreto, determinado y no se sustenta en afirmaciones vagas, abstractas
0 globales ni en apreciaciones subjetivas de los demandantes. Cuarto, es
pertinente, porque se basa en razones de caracter constitucional que confrontan,
por una parte, la presunta facultad discrecional que la norma demandada otorga
a un organo de la Rama Ejecutiva como la Direccion de Impuestos y Aduanas
Nacionales (DIAN) vy, por la otra, el contenido de las disposiciones
constitucionales en cita, de las que derivan los principios de separacion de
poderes (articulo 113 de la Constitucion) y de legalidad en el ejercicio de la
accion penal (articulo 250 de la Constitucion). Quinto, es suficiente, por cuanto
despierta dudas iniciales sobre la constitucionalidad de la expresion “solo”
contenida en la norma demandada.

3. Problema juridico

18. La Corte debe resolver el siguiente problema juridico: ¢El articulo 63 de
la Ley 1943 de 2018 desconoce los principios de separacion de poderes (articulo
113 de la Constitucion) y de legalidad en el ejercicio de la accidn penal (articulo
250 de la Constitucidn), en tanto preve que la Fiscalia General de la Nacién solo
podra iniciar la accion penal respecto de los delitos de “omision de activos o
inclusion de pasivos inexistentes” Y ‘“defraudacion o evasion tributaria”,
previa solicitud del Director General de la DIAN o de la autoridad tributaria
competente?

4. Caso concreto

19. El articulo 63 de la Ley 1943 de 2018 tipifica los delitos de “omision de
activos o inclusion de pasivos inexistentes” y de “defraudacion o evasion
tributaria”. El primero de tales delitos prevé que el contribuyente “que
dolosamente omita activos o presente un menor valor de los activos declarados
0 declare pasivos inexistentes, en la declaracion del impuesto sobre la renta,
por un valor igual o superior a 5.000 salarios minimos legales mensuales
vigentes, y se liquide oficialmente por la autoridad tributaria un mayor valor
del impuesto sobre la renta a cargo, sera sancionado con pena privativa de la
libertad . El segundo, que el contribuyente “que dolosamente [...] no declare
[estando obligado a declarar], o que en una declaracion tributaria omita
ingresos, o incluya costos 0 gastos inexistentes, o reclame créditos fiscales,

argumentos genéricos o excesivamente vagos; (iv) pertinentes, de manera que planteen un problema de
constitucionalidad y no de conveniencia o correccidon de las decisiones legislativas, observadas desde
parametros diversos a los mandatos del Texto Superior; y (v) suficientes; esto es, capaces de generar una duda
inicial sobre la constitucionalidad del enunciado o disposicién demandada.
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retenciones o anticipos improcedentes, y se liquide oficialmente por la
autoridad tributaria un mayor valor del impuesto a cargo por un valor igual o
superior a 250 salarios minimos legales mensuales vigentes e inferior 2.500
salarios minimos legales mensuales vigentes, sera sancionado con pena
privativa de la libertad”. Por Gltimo, ambos delitos disponen que “la accién
penal solo podra iniciarse previa solicitud del Director General de la Direccion
de Impuestos y Aduanas Nacionales (DIAN) o la autoridad competente, 0 su
delegado o delegados especiales, siguiendo criterios de razonabilidad y
proporcionalidad, expresados en la respectiva solicitud”.

20. Los demandantes sostienen que el articulo 63 sub examine desconoce los
articulos 113 y 250 de la Constitucién Politica. Manifiestan que la norma
acusada modifica el sistema de pesos y contrapesos, porque le otorga a la DIAN
la titularidad de la accion penal. Esto, por cuanto el paragrafo de dicha
disposicion preve un tramite adicional y previo ante esta entidad para someter
a conocimiento de la Fiscalia General de la Nacion los hechos regulados en la
norma demandada.

21. La Corte considera que dicha disposicion no desconoce los articulos 113
y 250 de la Constitucién Politica. La norma no prevé que la DIAN es la titular
del ejercicio de la accion penal para la persecucion de los delitos de “omision
de activos o inclusion de pasivos inexistentes” Y “defraudacion o evasion
tributaria”. Por el contrario, dicha norma desarrolla el principio de
colaboracion armonica (articulo 113 de la Constitucién) y respeta la
competencia de la Fiscalia General de la Nacion para adelantar el ejercicio de
la accion penal (articulo 250 de la Constitucion)*2. Lo primero, por cuanto
promueve la cooperacion entre la DIAN vy la Fiscalia General de la Nacion. Por
un lado, la DIAN, en ejercicio de sus facultades legales de fiscalizacion y
verificacion, es la entidad que verifica ex ante el cumplimiento de las
obligaciones tributarias formales y sustanciales. Por el otro, la Fiscalia General
de la Nacion es el 6rgano “obligad[0] a adelantar el ejercicio de la accion penal
y realizar la investigacion de los hechos que revistan las caracteristicas de un
delito ™ cuando la DIAN le comunique acerca de la configuracion del referido
incumplimiento. Lo segundo, porque la norma conserva la titularidad de la
accion penal en cabeza de la Fiscalia General de la Nacion. Esto, toda vez que
reafirma que la Fiscalia General de la Nacion es la titular para ejercer la accion
penal, sin perjuicio del proceso administrativo en el que la DIAN determine el
incumplimiento de las obligaciones tributarias del contribuyente.

22. Las finalidades de la medida legislativa son legitimas y, por tanto,
compatibles con la Constitucion. La tipificacion de estas conductas como
delitos tiene por objeto disuadir la evasién y el abuso en materia tributaria®, a
fin de aumentar el recaudo fiscal de la Nacidn. Segun la exposicidén de motivos
que acompano la vigente Ley 1943 de 2018, “las prdcticas de evasion y abuso

42 La DIAN, el Departamento Administrativo de la Presidencia de la Republica y la Universidad Externado de
Colombia se pronunciaron en este sentido.

43 Articulo 250 de la Constitucion Politica.

4 Gaceta del Congreso No. 1048 de 28 de noviembre de 2018.
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en materia tributaria, incluyendo las conductas elusivas, tienen un impacto
adverso en el sistema tributario colombiano, por cuanto implican un menor
recaudo fiscal, una mayor tasa impositiva para aquellos sectores que se
encuentran dentro de la formalidad, erosionan la base gravable y deslegitiman
[las instituciones, con lo cual se disminuye la confianza] de los
contribuyentes. . Por tanto, la medida legislativa persigue los fines trazados
por el legislador.

23. La solicitud previa a la DIAN o a la autoridad tributaria competente
constituye una medida idonea para alcanzar estas finalidades. En efecto, el
ejercicio de “la accion penal de delitos con un contenido de rigor técnico
tributario como los previstos por las normas enunciadas, [...] suponen
necesariamente una actuacion administrativa por parte de la autoridad
tributaria y un pronunciamiento expreso de liquidacién oficial de un mayor
valor del impuesto a cargo *°. Como sefialaron varios de los intervinientes, este
requisito de procedibilidad obedece al caracter especial y tecnico de los tipos
penales que regula. Solo es posible comprobar que las conductas de los
contribuyentes darian lugar a la configuracion de los delitos previstos en el
articulo 63 sub examine, a partir del agotamiento previo del proceso
administrativo en el que la DIAN o la autoridad tributaria competente verifigue
el incumplimiento de las obligaciones tributarias sustanciales o formales. Esto
es, por ejemplo, que dichas entidades determinen que el contribuyente incluyé
la totalidad de los activos en las declaraciones tributarias o que no incluyé
costos o0 gastos inexistentes respecto de los activos declarados, entre otros.

24. La medida legislativa es proporcional. A pesar de que el articulo 63 sub
examine prevé un requisito de procedibilidad para el ejercicio de la accion penal
consistente en la solicitud previa del Director de la DIAN o la autoridad
competente, la norma no otorga una facultad discrecional en favor de la DIAN
que limite, por tanto, la competencia constitucional de la Fiscalia General de la
Nacion para investigar de oficio los delitos tipificados por el mismo. Esto, en
atencion a tres razones. Primero, la solicitud para iniciar la accion penal (a cargo
de la Fiscalia General de la Nacion) procede (a) luego de un proceso
administrativo de fiscalizacion o liquidacion oficial y (b) una vez se ha
comprobado, por medio de dicho tramite, que el contribuyente incumplié las
obligaciones tributarias. Segundo, la solicitud previa del Director de la DIAN o
la autoridad tributaria competente para iniciar la accion penal garantiza “varios
mandatos constitucionales™’. Por un lado, satisface el principio de
colaboracion arménica entre los distintos 6rganos del Estado (articulo 113 de la
Constitucion), por cuanto dispone que la Fiscalia General de la Nacion debe
adelantar el ejercicio de la accion penal, a partir de la determinacion del
incumplimiento de las obligaciones tributarias del contribuyente por parte de la
DIAN, entidad encargada de la verificacion y la fiscalizacion de las
obligaciones tributarias. Por el otro, respeta el principio de legalidad de la

4 1bidem.

46 Folio 105.

47 La Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales, la Secretaria Juridica del Departamento Administrativo
de la presidencia de la Republica y la Universidad externado de Colombia se pronunciaron en ese sentido.
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accion penal, en la medida en que conserva la titularidad en el ejercicio de la
accion penal en cabeza de la Fiscalia (articulo 250 de la Constitucion). Tercero,
la autoridad tributaria competente, bien sea la DIAN o la respectiva entidad
territorial, segun se trate de un asunto de nivel nacional o territorial, tiene la
obligacion de denunciar, ante la Fiscalia General de la Nacién, la comision de
cualquier delito del que tenga conocimiento, en los términos prescritos por el
articulo 67 de la Ley 906 de 2004.

25. Habida cuenta de las anteriores consideraciones, el articulo 63 de la Ley
1943 de 2018 es compatible con los principios de separacion de poderes
(articulo 113 de la Constitucion) y de legalidad en el ejercicio de la accion penal
(articulo 250 de la Constitucion).

5. Sintesis de la decision

26. A la Sala Plena le correspondio resolver si el articulo 63 de la Ley 1943
de 2018 desconocia los principios de separacion de poderes (articulo 113 de la
Constitucion) y de legalidad en el ejercicio de la accion penal (articulo 250 de
la Constitucion). Esto, por cuanto los demandantes afirmaron que la expresion
“solo”, contenida en la norma demandada, (i) modificaba el sistema de pesos y
contrapesos y (ii) otorgaba a la DIAN la titularidad en el ejercicio de la accion
penal de este tipo de delitos. Luego de valorar la aptitud sustancial de la
demanda, la Sala Plena concluyd que esta disposicion era compatible con los
articulos 113 y 250 de la Constitucién.

27. Para la Sala, dicha disposicion no desconocio los articulos 113 y 250 de
la Constitucion Politica por tres razones. Primero, las finalidades de la medida
legislativa son legitimas: tiene por objeto disuadir la evasion y el abuso en
materia tributaria, a fin de aumentar el recaudo fiscal. Segundo, la solicitud
previa a la DIAN o a la autoridad tributaria competente para ejercer la accion
penal respecto de estos delitos es una medida idonea para alcanzar estas
finalidades: se trata de un requisito de procedibilidad que obedece al caracter
especial y técnico de los tipos penales que regula. Tercero, la medida legislativa
es proporcional. Esto, por cuanto el requisito de procedibilidad que prevé la
norma no dispone una facultad discrecional en favor de la DIAN que limite, por
tanto, la competencia constitucional para investigar de oficio los delitos
tipificados por el articulo 63 sub examine. Por el contrario, promueve el
principio de colaboracion armonica (articulo 113 de la Constitucion) y garantiza
el principio de legalidad en el ejercicio de la accion penal (articulo 250 de la
Constitucion). Lo primero, por cuanto garantiza la cooperacion entre la DIAN,
entidad encargada de la verificacion y fiscalizacion de las obligaciones
tributarias, y la Fiscalia General de la Nacién, érgano encargado de ejercer la
accion penal respecto de la comision de las conductas tipificadas como delito.
Lo segundo, porque, sin perjuicio del proceso de determinacién de la obligacion
tributaria en el que la DIAN verifica el cumplimiento de las obligaciones
tributarias a cargo del contribuyente, la Fiscalia General de la Nacién tiene la
titularidad para ejercer la accion penal respecto de tales delitos.
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IV. DECISION

28. En mérito de lo expuesto, la Sala Plena de la Corte Constitucional,
administrando justicia en nombre del pueblo y por mandato de la Constitucion,

RESUELVE

Declarar EXEQUIBLE el articulo 63 de la Ley 1943 de 2018, “por la cual se
expiden normas de financiamiento para el restablecimiento del equilibrio del
presupuesto general y se dictan otras disposiciones”, por los cargos y las
razones expuestas en la parte motiva de esta sentencia.

Comuniquese y cumplase,

GLORIA STELLA ORTIZ DELGADO
Presidenta

CARLOS BERNAL PULIDO
Magistrado

DIANA FAJARDO RIVERA
Magistrada
Con salvamento de voto

LUIS GUILLERMO GUERRERO PEREZ
Magistrado

ALEJANDRO LINARES CANTILLO
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Magistrado

ANTONIO JOSE LIZARAZO OCAMPO
Magistrado

CRISTINA PARDO SCHLESINGER
Magistrada
Con salvamento de voto

JOSE FERNANDO REYES CUARTAS
Magistrado
Con salvamento de voto

ALBERTO ROJAS RIOS
Magistrado
Ausente con excusa

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ
Secretaria General
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