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La evolucion del delito de omision de
activos o0 inclusion de pasivos
inexistentes en Colombia: Analisis
critico del articulo 434A del Cddigo
Penal a la luz de la Ley 2277 de 2022

Resumen:

El presente estudio analiza la evolucion normativa del delito de omision de activos
o inclusién de pasivos inexistentes en Colombia, tipificado en el articulo 434A del
Caodigo Penal, a la luz de las recientes modificaciones introducidas por la Ley 2277
de 2022. Adicionalmente, se realiza un estudio comparado con figuras delictivas
similares en Argentina, Espafia y México. De igual manera, se analizan los
elementos del tipo penal y los desafios que enfrenta su aplicacién efectiva. En virtud
de lo anterior, se concluye que la lucha contra la evasion fiscal desde el ambito penal
requiere no solo normas bien disefiadas y una persecucion eficiente, sino también
la consolidacion de la conciencia fiscal y la adopcidn de una politica criminal integral
y coherente.

Palabras clave: delito tributario, evasion fiscal, omision de activos, inclusion de
pasivos inexistentes, articulo 434A, Cédigo Penal colombiano, Ley 2277 de 2022,
derecho comparado, politica criminal, cultura tributaria.

Abstract:

The present study analyses the normative evolution of the offence of omission of
assets or inclusion of non-existent liabilities in Colombia, defined by article 434A of
the Penal Code, in light of the recent amendments introduced by Law 2277 of 2022.
In addition, a study is carried out comparing similar crimes in Argentina, Spain and
Mexico. The elements of criminal law and the challenges faced in its effective
application are also analysed. Based on the above, it is concluded that the fight
against tax evasion from the criminal sphere requires not only well designed rules
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and efficient prosecution, but also strengthening the tax culture and adopting a
comprehensive and coherent criminal policy.

Keywords: tax crime, tax evasion, omission of assets, inclusion of non-existent
liabilities, article 434A, Colombian Penal Code, Law 2277 of 2022, comparative law,
criminal policy, tax culture.
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Introduccién

El delito de omisién de activos o inclusion de pasivos inexistentes, tipificado en el
articulo 434A del Cdédigo Penal colombiano, ha sido objeto de diversas
modificaciones legislativas desde su incorporacion en el ordenamiento juridico. En
virtud de lo anterior, resulta necesario analizar la evolucion normativa de este tipo
penal, asi como su aplicabilidad en el contexto actual. Por las siguientes razones,
se realizara un estudio comparado con figuras delictivas similares en otros paises,
a fin de identificar elementos comunes y diferenciadores. Conforme a lo expresado
por el ex Fiscal General de la Nacién, Néstor Humberto Martinez Neira, en su
comunicacién del 29 de noviembre de 2016, se evidenciaba la necesidad de
fortalecer la lucha contra la evasion fiscal desde el ambito penal (Sintura Varela,
2019). Dado que esta comunicacién marco un hito en el desarrollo legislativo del
articulo 434A, se analizara su contenido y las implicaciones que tuvo en las
posteriores reformas. A causa de la relevancia de este delito en el contexto
econdomico y social del pais, se busca determinar si las modificaciones introducidas
han contribuido a una aplicacion mas efectiva de la norma y a la prevencién de
delitos contra la Administracion Tributaria.
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1. Evolucion normativa del articulo
434A del Codigo Penal colombiano

La tipificacion del delito de omision de activos o inclusion de pasivos inexistentes en
Colombia tuvo su origen en la Ley 1819 de 2016. En ese contexto, esta ley introdujo
por primera vez el articulo 434A al Codigo Penal, estableciendo penas de prision
para quienes omitieran activos, presentaran informacion inexacta sobre estos o
declararan pasivos inexistentes en un valor igual o superior a 7.250 salarios
minimos legales mensuales vigentes (SMLMV), afectando el impuesto sobre la
renta o el saldo a favor (Congreso de Colombia, 2016). La norma original establecia
especificamente tres conductas punibles: (i) la omision de activos, (i) la
presentacion de informacidn inexacta sobre activos, y (iii) la declaracion de pasivos
inexistentes. Adicionalmente, contemplaba que la correccién de la declaracién y su
pago extinguia la accién penal, lo que reflejaba un enfoque primordialmente
recaudatorio antes que punitivo.

La Ley 1943 de 2018 (Ley de Financiamiento) introdujo modificaciones significativas
al articulo 434A, motivadas por las deficiencias detectadas en su redaccion original
y por la comunicacién enviada el 29 de noviembre de 2016 por el entonces Fiscal
General de la Nacion, Néstor Humberto Martinez Neira. Los cambios principales
fueron: (i) se mantuvo la omisién de activos como conducta punible, pero se preciso
qgue la informacién inexacta sobre los activos consistia especificamente en darles
un "menor valor"; (ii) se redujo el umbral cuantitativo para la configuracion del delito
de 7.250 a 5.000 SMLMV; vy (iii) se estableci6 como requisito adicional que la
autoridad tributaria hubiera "liqguidado oficialmente" un mayor valor sobre el
impuesto de renta a cargo (Congreso de Colombia, 2018). Este ultimo requisito
implicaba el agotamiento previo del procedimiento de liquidacion oficial establecido
en el Estatuto Tributario, lo que convertia este delito en uno de naturaleza
subsidiaria, exigiendo primero la actuacion administrativa antes de la intervencién
penal.

Un importante hito en la evolucion de este tipo penal lo constituyé la Sentencia C-
481 de 2019, mediante la cual la Corte Constitucional declard inexequible la Ley
1943 de 2018 por vicios de procedimiento en su formacion. La Corte encontré que
durante el tramite legislativo se habian violado los principios de consecutividad e
identidad flexible, al haberse introducido modificaciones sustanciales en el ultimo
debate que no habian sido discutidas previamente en la comision correspondiente.
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Especificamente, la Corte determino que: (i) la publicacion del proyecto no cumplio
con el requisito de antelacion minima; (ii) no se respetaron los tiempos entre
debates; y (iii) se incluyeron disposiciones no relacionadas con la materia principal
del proyecto. Sin embargo, para evitar un vacio normativo, la Corte difirio los efectos
de la inexequibilidad hasta el 1 de enero de 2020, dando tiempo al Congreso para
expedir una nueva legislacion (Corte Constitucional, 2019).

Como respuesta a la declaratoria de inexequibilidad, el Congreso promulgé la Ley
2010 de 2019 (Ley de Crecimiento Econdmico), que incorporé nuevamente las
modificaciones al articulo 434A, manteniendo esencialmente la misma redaccion
que tenia en la Ley 1943 de 2018 (Congreso de Colombia, 2019). Esto garantizo la
continuidad normativa en la materia y permitié6 que las conductas siguieran siendo
punibles. La reincorporacion del articulo 434A en sus términos anteriores reflejo la
voluntad del legislador de preservar los avances en la lucha contra la evasion fiscal,
adaptando su contenido a las observaciones realizadas por la Corte Constitucional
en cuanto al procedimiento legislativo, aunque sin alterar sustancialmente su
contenido.

Recientemente, la Ley 2277 de 2022 introdujo nuevos cambios sustanciales al
articulo 434A, respondiendo a criticas doctrinales y jurisprudenciales sobre la falta
de precision en el tipo penal. Las principales modificaciones fueron: (i) la inclusion
expresa del elemento subjetivo "con el propédsito de defraudacion o evasion" como
requisito para la configuracion del delito, lo que aclar6 la intencionalidad que debe
tener el autor y fortalecio el principio de culpabilidad; y (ii) la reduccién de los montos
para la aplicacién de modalidades agravadas, estableciendo que si el valor fiscal de
los activos omitidos, el menor valor de los activos declarados o del pasivo
inexistente es superior a 2.500 SMLMV pero inferior a 5.000 SMLMV, las penas
previstas se incrementaran en una tercera parte; y si es superior a 5.000 SMLMV,
las penas se incrementaran en la mitad (Congreso de Colombia, 2022). Estos
cambios buscaron fortalecer la seguridad juridica mediante la precision del
elemento subjetivo, endurecer las sanciones de manera escalonada segun la
cuantia, y alinear la legislacion colombiana con estandares internacionales en la
materia.

A pesar de las sucesivas reformas, persisten cuestionamientos sobre la
constitucionalidad del articulo 434A. Algunos expertos como Diaz Soto (2023) han
sefialado que el tipo penal podria violar los principios de legalidad por la
ambigiedad de conceptos como "menor valor” o la determinacion exacta de cuando
un pasivo es "inexistente"; de certeza en la imputacion penal debido a que la
configuracion del delito depende en parte de actuaciones administrativas previas de
la DIAN; del non bis in idem por la posible doble sancion (administrativa y penal) por
los mismos hechos; y de proporcionalidad al establecer penas severas sin
considerar adecuadamente el grado de lesividad de la conducta.
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Espinosa Diaz et al. (2022) han sefalado que la aplicacién efectiva del tipo penal
depende en gran medida de la eficiencia y capacidad de la Administracion Tributaria
para detectar y sancionar las conductas fraudulentas, lo cual requiere un
fortalecimiento institucional y una mayor coordinacion con las autoridades penales.
Por su parte, Prias (2021) ha enfatizado la necesidad de implementar politicas
publicas integrales que aborden la evasion fiscal desde diferentes frentes,
incluyendo la educacion tributaria, el fortalecimiento de la Administracion Tributaria
y la cooperacién interinstitucional.

La evolucién del articulo 434A del Cédigo Penal colombiano refleja un esfuerzo
continuo por fortalecer la lucha contra la evasiéon fiscal desde el ambito penal,
ajustando progresivamente sus elementos para hacerlo més eficaz y conforme a los
principios constitucionales. Sin embargo, el debate sobre su constitucionalidad y
eficacia continta abierto, evidenciando los retos que enfrenta el sistema penal
tributario en Colombia para combatir efectivamente la evasion fiscal sin vulnerar las
garantias fundamentales de los contribuyentes.

2. Derecho comparado: delitos
similares en otros paises

2.1. Argentina: Ley 24.769 y los delitos fiscales

El delito de omision de activos o inclusion de pasivos inexistentes no es exclusivo
del ordenamiento juridico colombiano. En efecto, diversos paises han tipificado
conductas similares con el fin de combatir la evasion fiscal y proteger los intereses
de la Hacienda Publica. En Argentina, la Ley 24.769 sanciona como delito fiscal
diversas conductas, entre las que se encuentran la evasioén simple y agravada de
tributos, el aprovechamiento indebido de subsidios, la obtencion fraudulenta de
beneficios fiscales y la simulacién dolosa de pago, entre otros (Gavilan, 2010). De
manera similar a lo que ocurre en Colombia, estas conductas se configuran cuando
se omiten activos, se declaran pasivos inexistentes o se presentan declaraciones
tributarias fraudulentas, con el fin de obtener un beneficio fiscal indebido.

En Argentina, la evasién fiscal constituye un delito penal tributario regulado
principalmente por la Ley Penal Tributaria N° 24.769. De acuerdo con esta
normativa, se considera evasion simple cuando el monto evadido supera los
$1.500.000 por cada tributo y por ejercicio anual. La razén es que el legislador
argentino ha establecido un umbral minimo para considerar la conducta como
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delictiva, buscando sancionar penalmente solo los casos de mayor gravedad
econdmica.

Por las siguientes razones, el delito de evasion fiscal en Argentina presenta
caracteristicas particulares: En primer lugar, se requiere dolo directo del autor, es
decir, la intencién deliberada de evadir el pago de tributos. En segundo término, es
un delito de resultado, pues se consuma con el efectivo perjuicio patrimonial al fisco.
En tercer lugar, admite la tentativa, cuando se realizan actos idoneos para consumar
la evasiodn, pero esta no se logra por razones ajenas a la voluntad del autor.

Como muestra la legislacion argentina, existen agravantes que incrementan las
penas cuando el monto evadido supera los $15.000.000. En tal caso, la pena de
prision prevista aumenta de 3 anos y 6 meses a 9 afnos. Se puede inferir de esta
graduacion que el legislador busca sancionar con mayor severidad los casos de
evasion que generan un perjuicio econdmico mas significativo para el Estado.

En ese contexto, la omision de activos o inclusidbn de pasivos inexistentes
constituyen algunas de las modalidades tipicas del delito de evasion fiscal en
Argentina. Ya que estas conductas tienen como propdsito reducir la base imponible
sobre la cual se calculan los tributos, generando un menor pago de impuestos.
Puesto que afectan la veracidad y exactitud de la informacion declarada ante el
fisco.

Del examen anterior se advierte que la legislacién argentina sanciona penalmente
tanto la evasion simple como la agravada, estableciendo umbrales minimos y
graduando las penas segun el monto evadido. En consecuencia, se observa un
enfoque punitivo orientado a disuadir y castigar las conductas evasivas de mayor
impacto econdmico para las arcas estatales.

Conforme a la doctrina especializada, el bien juridico protegido por estos tipos
penales es la hacienda publica, entendida como el conjunto de recursos y derechos
patrimoniales del Estado. De ahi que el legislador argentino haya optado por tipificar
penalmente estas conductas, buscando resguardar la integridad de los ingresos
fiscales necesarios para el funcionamiento estatal.

Se puede deducir de lo anterior que el sistema penal tributario argentino otorga
relevancia a la cuantia evadida como elemento determinante de la tipicidad y
gravedad de la conducta. Por cuanto se establecen umbrales monetarios
especificos para configurar el delito en su modalidad simple o agravada. Ello
autoriza a concluir que existe una politica criminal enfocada en perseguir
penalmente los casos de mayor lesividad econdmica.
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En virtud de lo anterior, cabe destacar que la legislacion argentina contempla la
extincion de la accion penal por pago en ciertos supuestos. Efectivamente, si el
obligado regulariza espontdneamente su situacion fiscal pagando lo evadido antes
del inicio de la persecucién penal, puede evitar la sancién. Lo cual apunta hacia la
conclusién de que se privilegia la recaudacion efectiva por sobre la mera punicion.

A saber, el delito de evasion fiscal en Argentina admite la participacion criminal. De
modo que pueden ser sancionados no solo los autores directos, sino también
quienes cooperen o auxilien en la comision del ilicito. Asi es dable llegar a la
conclusién de que la ley busca alcanzar a todos los intervinientes en el entramado
evasivo, incluyendo a asesores o profesionales que colaboren con el fraude.

La doctrina argentina especializada ha desarrollado ampliamente la fundamentacion
dogmatica de estos delitos fiscales. Autores como Esteban Righi han sefialado que
la evasion fiscal constituye un injusto penal que trasciende el mero incumplimiento
administrativo, afectando el pacto social de contribucion equitativa a las cargas
publicas. En su obra "Derecho Penal Econémico Comparado” (2018), Righi
argumenta que estos delitos lesionan el principio constitucional de igualdad
tributaria, ya que quienes evaden sus obligaciones fiscales obtienen ventajas
indebidas frente a los contribuyentes que cumplen regularmente. Segun este autor,
el fundamento de la punibilidad radica en la proteccion de la "funcién tributaria del
Estado” como presupuesto necesario para el cumplimiento de sus fines
constitucionales. Esta posicion ha sido ampliada por Teresa GOmez, quien en
"Delitos contra la Hacienda Publica: analisis dogmatico" (2020) sostiene que estos
delitos representan una "infraccion de deber institucionalizado”, puesto que el
contribuyente ocupa una posicibn de garante respecto a la veracidad de la
informacion fiscal que proporciona al Estado, cuyo incumplimiento doloso justifica la
intervencién penal.

Por su parte, Alejandro Catania sostiene que el bien juridico protegido tiene
naturaleza supraindividual y se relaciona con la "funcion tributaria" en su conjunto,
no solo con el patrimonio estatal. En su tratado "Régimen Penal Tributario Argentino:
Andlisis de la Ley 24.769" (2019), Catania desarrolla que la criminalizacién de la
evasion fiscal responde a un modelo de "proteccion anticipada” de bienes juridicos
colectivos, donde lo fundamental no es solo el dafio patrimonial inmediato, sino la
afectacion a la integridad del sistema tributario y su capacidad recaudatoria.
Francisco D'Albora complementa esta visién sefialando que la determinacion de
umbrales cuantitativos para la configuracion del delito (como los $1.500.000 para la
evasion simple) responde a un criterio de "afectacion material significativa", que
busca distinguir entre el ilicito administrativo y el penal segun el grado de lesividad
econdémica. Esta postura es complementada por Héctor Villegas, quien afirma que
la criminalizacidn de estas conductas se justifica por su alta lesividad social, ya que
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afectan la capacidad del Estado para cumplir sus fines esenciales. En su obra
"Curso de Finanzas, Derecho Financiero y Tributario” (2016), Villegas argumenta
que los delitos fiscales no solo afectan al erario publico, sino que constituyen un
“fraude social" que distorsiona la distribucién equitativa de las cargas publicas y
compromete la legitimidad del sistema tributario en su conjunto. Carlos Edwards
profundiza esta vision al sefialar que, en las economias contemporaneas, la evasion
fiscal masiva puede llegar a comprometer la estabilidad macroeconémica y la
sostenibilidad fiscal del Estado, justificando asi un abordaje que trascienda el ambito
administrativo sancionador.

La fundamentacién doctrinaria se ha visto reforzada por el desarrollo jurisprudencial,
particularmente en el caso "Oil Combustibles S.A." (CSJN, 2018), donde la Corte
Suprema de Justicia de la Nacidn establecié que "los delitos tributarios no
constituyen meras infracciones formales, sino que representan ataques
sustanciales al sistema econémico y a la equidad social, pilares fundamentales del
Estado constitucional de Derecho", consolidando asi una interpretacion teleoldgica
de estos tipos penales orientada a la proteccion integral del sistema tributario. Este
criterio fue posteriormente desarrollado en "Brito, Carlos ¢/ AFIP" (Camara Nacional
de Casacion Penal, Sala Ill, 2019), donde se sostuvo que "la criminalizacién de la
evasion fiscal responde a la necesidad de proteger no solo el patrimonio estatal,
sino también los principios de solidaridad fiscal y equidad tributaria consagrados
constitucionalmente”. La jurisprudencia argentina también ha abordado la cuestion
de la participacion criminal en estos delitos, estableciendo en el caso "Consultores
Fiscales Asociados S.A." (Tribunal Oral en lo Penal Econémico N° 2, 2020) que "los
profesionales que asesoren, disefien o implementen mecanismos de evasion fiscal
pueden ser considerados participes necesarios del delito, pues aportan un
conocimiento técnico esencial para la configuracion del injusto, sin el cual
dificilmente podria concretarse la defraudacién al fisco en supuestos de cierta
complejidad”.

2.2. Espana: El delito de defraudacion tributaria en el Coédigo Penal

El Cddigo Penal espaniol tipifica el delito de defraudacion tributaria en su articulo
305, sancionando a quienes, por accion u omision, defrauden a la Hacienda Publica
estatal, autondmica, foral o local mediante la elusion del pago de tributos, la omisién
de cantidades retenidas o que debieron ser retenidas, el incumplimiento de ingresos
a cuenta, la obtencion indebida de devoluciones o el disfrute fraudulento de
beneficios fiscales (Espafa, Codigo Penal, 1995/ultima reforma). En este contexto,
el elemento central del delito radica en la afectacion de capital a la Hacienda del
Estado, la cual puede materializarse a través de diversas conductas, tales como la
omision de activos o la inclusion de pasivos inexistentes en las declaraciones
tributarias.

11
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En Espafia, el delito fiscal se encuentra tipificado en el articulo 305 del Cdédigo
Penal. La razon es que el legislador espafiol ha optado por incluir este ilicito dentro
del catalogo general de delitos, en lugar de regularlo en una ley especial. Como
resultado, se observa una integracion de la materia penal tributaria dentro del
ordenamiento penal comun.

Por las siguientes razones, el delito fiscal en Espafa presenta caracteristicas
distintivas: En primer lugar, se requiere que la cuantia defraudada supere los
120.000 euros por cada periodo impositivo o declaracion. En segundo término, la
conducta tipica consiste en defraudar a la Hacienda Publica eludiendo el pago de
tributos, cantidades retenidas, ingresos a cuenta, o bien obteniendo indebidamente
devoluciones o beneficios fiscales. En tercer lugar, se contempla una modalidad
agravada cuando concurren ciertas circunstancias que denotan mayor gravedad.

Se puede inferir de la regulacion espafola que el legislador ha establecido un
umbral cuantitativo relativamente alto para considerar la conducta como delictiva.
En consecuencia, los casos de defraudacion por montos inferiores quedan
relegados al ambito administrativo sancionador. De lo que se sigue que existe una
politica criminal selectiva, enfocada en perseguir penalmente solo los fraudes de
mayor entidad econdmica.

Viendo que la omision de activos o inclusion de pasivos inexistentes constituyen
modalidades tipicas del delito fiscal espafiol, cabe analizar sus particularidades. A
causa de que estas conductas tienen como propésito reducir fraudulentamente la
base imponible, el legislador las ha incluido expresamente en la descripcidn tipica.
Se desprende que busca abarcar las principales formas de manipulacién contable
orientadas a evadir impuestos.

Del examen anterior se advierte que la legislacion espafiola prevé agravantes
especificas para el delito fiscal. Ciertamente, la pena se incrementa cuando
concurren circunstancias como: la utilizacion de personas o entes interpuestos, la
especial trascendencia y gravedad de la defraudacion, o que esta se cometa en el
seno de una organizacion criminal. Lo cual significa que se busca sancionar con
mayor severidad los fraudes mas sofisticados o de mayor impacto.

En ese contexto, cabe destacar que el delito fiscal espafiol admite la regularizacion
voluntaria como causa de exencion de responsabilidad penal. Dado que, si el
obligado tributario regulariza su situacién antes de que se le notifique el inicio de
actuaciones de comprobacion, puede evitar la sancion penal. De ello resulta
necesario admitir que se privilegia la recaudacion efectiva por sobre la mera
punicion.
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Conforme a la jurisprudencia del Tribunal Supremo espanol indicar la sentencia, el
bien juridico protegido por el delito fiscal es doble: por un lado, el patrimonio de la
Hacienda Publica, y por otro, los principios de justicia tributaria y solidaridad fiscal.
De ahi que deba arribarse a la conclusiéon de que la tipificacion penal busca tutelar
tanto el aspecto recaudatorio como los valores que sustentan el sistema tributario.

Se puede deducir de lo anterior que el sistema penal tributario espanol otorga
relevancia a la cuantia defraudada como elemento determinante de la tipicidad. Por
cuanto se establece un umbral monetario especifico de 120.000 euros para
configurar el delito. Ello autoriza a concluir que existe una politica criminal enfocada
en perseguir penalmente solo los casos de mayor lesividad econdémica para el
erario.

A saber, el delito fiscal en Espafia admite la participacion criminal. De modo que
pueden ser sancionados no solo los autores directos, sino también los cooperadores
necesarios y complices. Asi es dable llegar a la conclusién de que la ley busca
alcanzar a todos los intervinientes en el entramado defraudatorio, incluyendo a
asesores o profesionales que colaboren con el fraude.

En virtud de lo anterior, cabe mencionar que la legislacién espafola prevé la
responsabilidad penal de las personas juridicas por delito fiscal. Efectivamente, las
empresas pueden ser sancionadas penalmente cuando el delito se comete en su
nombre y beneficio por sus representantes o empleados. Lo cual apunta hacia la
conclusion de que se busca responsabilizar también a los entes colectivos que se
benefician del fraude tributario.

Conforme a la jurisprudencia del Tribunal Supremo espafiol indicar la sentencia, el
bien juridico protegido por el delito fiscal es doble: por un lado, el patrimonio de la
Hacienda Publica, y por otro, los principios de justicia tributaria y solidaridad fiscal.
De ahi que deba arribarse a la conclusion de que la tipificacion penal busca tutelar
tanto el aspecto recaudatorio como los valores que sustentan el sistema tributario.

La jurisprudencia espafiola ha sido fundamental en la delimitacion e interpretacion
del delito fiscal. En la Sentencia 182/2014 de 11 de marzo, establecio que "el delito
fiscal no protege solo el patrimonio estatal, entendido como conjunto de derechos y
obligaciones susceptibles de valoracién economica, sino también la integridad del
sistema tributario en su conjunto como expresién del principio constitucional de
solidaridad”. En esta resolucion, el Alto Tribunal profundiz6 en la naturaleza
pluriofensiva del delito, sefialando que la proteccién penal se extiende mas alla del
mero perjuicio econémico inmediato, alcanzando también a la "funcion social del
tributo como mecanismo de redistribucion de la riqgueza y financiacién de los
servicios publicos esenciales”. El Tribunal precis6 ademas que la conducta
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defraudatoria "supone un ataque directo a la confianza ciudadana en el sistema
tributario”.

Esta doctrina fue posteriormente ampliada en la STS 374/2017 de 24 de mayo,
donde se sefialé que "la omisién deliberada de activos o la inclusién de pasivos
inexistentes constituyen manifestaciones paradigmaticas del engafio requerido por
el tipo penal, revelando una especial intencionalidad defraudatoria que trasciende
el mero incumplimiento formal". En este relevante pronunciamiento, el Tribunal
analizé detalladamente los elementos configurativos del tipo penal, distinguiendo
entre el "mero incumplimiento de obligaciones formales" y la "verdadera conducta
defraudatoria”, sefialando que esta U(ltima requiere "una actividad engafiosa
orientada a ocultar la realidad econémica del obligado tributario, mediante artificios
contables o documentales que distorsionen gravemente su capacidad contributiva
real". El Tribunal estableci6 ademas que "el engafio en el delito fiscal puede
manifestarse tanto por accion (declaracion falseada) como por omision (no
declaracion), siempre que exista un deber juridico especifico de declarar y que la
omisién tenga aptitud suficiente para inducir a error a la Administracion Tributaria".

La interpretacion jurisprudencial ha evolucionado hacia una concepcion mas integral
del bien juridico protegido, como se evidencia en la STS 277/2018 de 8 de junio,
donde el Alto Tribunal consider6 que "el delito fiscal lesiona no solo la recaudacion
tributaria especifica afectada, sino también la funcion misma del tributo dentro del
sistema econdmico y los principios de igualdad tributaria y generalidad que lo
sustentan constitucionalmente”. En esta sentencia, el Tribunal desarroll6 una
doctrina sofisticada sobre los principios constitucionales que informan el sistema
tributario espafiol, vinculando expresamente la protecciéon penal con los valores
consagrados en el articulo 31.1 de la Constitucion Espafiola. Segun el Tribunal, "la
defraudacion tributaria dolosa constituye no solo un ataque al erario publico, sino
también una vulneracion del deber constitucional de contribuir al sostenimiento de
los gastos publicos de acuerdo con la capacidad econémica de cada ciudadano”,
estableciendo asi una conexion directa entre el bien juridico protegido por el tipo
penal y los principios fundamentales del ordenamiento constitucional espafiol.

En cuanto a los elementos configurativos del delito, el Tribunal Constitucional
espafol, en su Sentencia 57/2010 de 4 de octubre, establecio que "la exigencia de
una cuantia minima de 120.000 euros para considerar la conducta como delictiva
responde a un criterio de intervencion minima del Derecho Penal, reservando su
aplicacién a los casos de mayor gravedad y lesividad social". En esta sentencia, el
maximo intérprete constitucional analizd la compatibilidad del umbral cuantitativo
con los principios de proporcionalidad e igualdad, concluyendo que "la
determinacion legislativa de un limite cuantitativo para la intervencion penal es
expresion legitima del principio de fragmentariedad, que confiere al Derecho Penal
un caracter de ultima ratio". El Tribunal precis6 ademas que "la fijacion de ese
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umbral no supone desproteccion de las conductas de menor entidad, que quedan
sujetas al régimen sancionador administrativo, configurando asi un sistema
coherente de proteccion graduada segun la lesividad de la conducta”, validando asi
la estructura dual (administrativa-penal) del sistema sancionador tributario espaol.

La Sentencia 12/2019 de 4 de abril (caso "Ballena Blanca"), desarroll6 importante
doctrina sobre las estructuras societarias complejas utilizadas para la defraudacion
tributaria, sefialando que "la interposicion de sociedades pantalla o la utilizacion de
paraisos fiscales para ocultar la titularidad real de los activos constituye una
circunstancia que evidencia la especial gravedad de la defraudacion”.

2.3. México: Los delitos fiscales en el Cédigo Fiscal de la Federacién

En México, el Codigo Fiscal de la Federacion establece diversos delitos fiscales,
como la defraudacion fiscal, la defraudacion fiscal calificada, los delitos relativos al
registro federal de contribuyentes, los delitos relacionados con declaraciones,
contabilidad y documentacion, entre otros (Gavilan, 2010). Estos delitos se
configuran cuando los contribuyentes realizan conductas fraudulentas con el fin de
obtener un beneficio fiscal indebido, ya sea mediante la omision de ingresos, la
inclusién de gastos inexistentes o la alteracion de la contabilidad.

En México, el delito de defraudacion fiscal se encuentra tipificado en el articulo 108
del Cdédigo Fiscal de la Federacion. La razon es que el legislador mexicano ha
optado por regular este ilicito en una ley especial en materia tributaria, en lugar de
incluirlo en el Cédigo Penal comun. Como resultado, se observa una especializacion
normativa en el ambito penal fiscal.

Por las siguientes razones, el delito de defraudacion fiscal en México presenta
caracteristicas particulares: En primer lugar, se configura cuando el monto de lo
defraudado excede de $1,932,330 pesos mexicanos. En segundo término, la
conducta tipica consiste en usar engafios o aprovechamiento de errores para omitir
total o parcialmente el pago de alguna contribucion u obtener un beneficio indebido
con perijuicio del fisco federal. En tercer lugar, se contemplan diversas modalidades
agravadas que incrementan las penas.

Se puede inferir de la regulacidn mexicana que el legislador ha establecido un
umbral cuantitativo para considerar la conducta como delictiva. En consecuencia,
los casos de defraudacion por montos inferiores quedan relegados al ambito
administrativo sancionador. De lo que se sigue que existe una politica criminal
selectiva, enfocada en perseguir penalmente solo los fraudes de mayor entidad
economica.
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Viendo que la omision de activos o inclusion de pasivos inexistentes constituyen
modalidades tipicas del delito fiscal mexicano, cabe analizar sus particularidades. A
causa de que estas conductas tienen como propdsito reducir fraudulentamente la
base imponible, el articulo 109 del Codigo Fiscal de la Federacion las tipifica
expresamente. Se desprende que busca abarcar las principales formas de
manipulacion contable orientadas a evadir impuestos.

Del examen anterior se advierte que la legislacion mexicana prevé agravantes
especificas para el delito fiscal. Ciertamente, la pena se incrementa cuando el monto
de lo defraudado excede de $2,898,490 pesos, o cuando se utilizan documentos
falsos o se llevan dos o0 mas sistemas de contabilidad con distintos registros. Lo cual
significa que se busca sancionar con mayor severidad los fraudes mas cuantiosos
o sofisticados.

En ese contexto, cabe destacar que el delito fiscal mexicano admite el pago como
causa de extincion de la accion penal en ciertos supuestos. Dado que si el imputado
paga las contribuciones evadidas con sus accesorios antes de que se dicte
sentencia, se extingue la accion penal. De ello resulta necesario admitir que se
privilegia la recaudacion efectiva por sobre la mera punicion.

Conforme a la doctrina especializada, el bien juridico protegido por el delito fiscal
versa sobre la hacienda publica, entendida como el conjunto de recursos y derechos
patrimoniales del Estado. De ahi que deba arribarse a la conclusién de que la
tipificacion penal busca tutelar la integridad de los ingresos fiscales necesarios para
el funcionamiento estatal.

Se puede deducir de lo anterior que el sistema penal tributario mexicano otorga
relevancia a la cuantia defraudada como elemento determinante de la tipicidad y
gravedad de la conducta. Por cuanto se establecen umbrales monetarios
especificos para configurar el delito en su modalidad simple o agravada. Ello
autoriza a concluir que existe una politica criminal enfocada en perseguir
penalmente los casos de mayor lesividad econdmica.

A saber, el delito fiscal en México admite la participacién criminal. De modo que
pueden ser sancionados no solo los autores directos, sino también quienes auxilien,
cooperen o induzcan a la comision del ilicito. Asi es dable llegar a la conclusion de
que la ley busca alcanzar a todos los intervinientes en el entramado defraudatorio,
incluyendo a asesores o profesionales que colaboren con el fraude.

En virtud de lo anterior, cabe mencionar que la legislacién mexicana prevé la
responsabilidad penal de las personas juridicas por delitos fiscales. Efectivamente,
las empresas pueden ser sancionadas penalmente cuando el delito se comete en
su nombre y beneficio por sus representantes o empleados. Lo cual apunta hacia la
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conclusion de que se busca responsabilizar también a los entes colectivos que se
benefician del fraude tributario.

Conforme a la doctrina especializada, el bien juridico protegido por el delito fiscal en
México es la hacienda publica, entendida como el conjunto de recursos y derechos
patrimoniales del Estado. De ahi que deba arribarse a la conclusion de que la
tipificacion penal busca tutelar la integridad de los ingresos fiscales necesarios para
el funcionamiento estatal.

La jurisprudencia mexicana ha desarrollado importantes criterios interpretativos
sobre los delitos fiscales, particularmente en lo referente a la defraudacion fiscal y
sus modalidades. La Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, en
la tesis jurisprudencial 1a./J. 54/2019, establecié que "el delito de defraudacion fiscal
requiere necesariamente la existencia de un engafio calificado, no bastando el mero
incumplimiento de obligaciones tributarias para su configuracion". En esta
trascendental resolucion, la Corte precisé que "debe existir una conducta engafiosa
idénea para inducir a error a la autoridad hacendaria, revelando una intencionalidad
especifica de evadir el cumplimiento de obligaciones fiscales". La Corte enfatiz6 que
la simple omision de pago no es suficiente para configurar el delito, sino que debe
acreditarse un elemento fraudulento, como puede ser la omision deliberada de
ingresos o la inclusion de pasivos inexistentes en la contabilidad del contribuyente.

Esta interpretacion jurisprudencial fue complementada por el criterio sustentado en
la tesis aislada I1.20.P.A.12 P (10a.) del Segundo Tribunal Colegiado en Materias
Penal y Administrativa del Segundo Circuito, que establecié que "la defraudacién
fiscal calificada constituye un delito de resultado material, que se consuma cuando
efectivamente se causa un perjuicio al fisco federal por un monto determinado". En
esta resolucion, el Tribunal profundizé en la naturaleza del delito, sefialando que
“requiere la acreditacion de un nexo causal entre la conducta engafiosa del
contribuyente y el perjuicio patrimonial efectivamente causado al erario”.
Adicionalmente, establecié que "la utilizacion de documentos falsos o la inclusion
de operaciones inexistentes en la contabilidad empresarial constituyen
circunstancias que agravan la conducta tipica basica, pues revelan un mayor
desprecio por el orden juridico tributario y una planificacion mas sofisticada de la
actividad defraudatoria”.

Particularmente relevante resulta la jurisprudencia establecida en la contradiccion
de tesis 112/2016, resuelta por la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion, donde se determind que "el bien juridico tutelado en los delitos fiscales
trasciende el mero interés patrimonial del Estado, protegiendo también la funcion
tributaria entendida como un sistema integral orientado a la recaudacion justa y
equitativa de los recursos necesarios para el sostenimiento del gasto publico”. En
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esta resolucion, la Corte vinculé expresamente la proteccién penal con los principios
constitucionales de justicia tributaria establecidos en el articulo 31, fraccion IV, de
la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, sefialando que "la
defraudacion fiscal no solo lesiona las arcas publicas, sino que vulnera los principios
de equidad y proporcionalidad tributaria, generando distorsiones en el sistema
econdmico y afectando la libre competencia entre agentes econdmicos". Esta
interpretacion teleologica del bien juridico protegido ha sido fundamental para
comprender la dimensién constitucional de los delitos fiscales en el ordenamiento
juridico mexicano.

En el ambito procesal, la jurisprudencia por contradiccion 110/2012 de la Primera
Sala estableci6 criterios fundamentales sobre la prescripcion de la accion penal en
delitos fiscales, determinando que "el computo del plazo prescriptivo comienza a
partir de que la autoridad hacendaria tiene conocimiento formal del hecho delictivo,
y no desde la consumacion material del delito". Esta interpretacion, que ha sido
objeto de debate doctrinal, refleja la naturaleza especial de los delitos fiscales, cuyo
descubrimiento frecuentemente se produce mucho después de su comision,
generalmente tras procedimientos de fiscalizacion o auditoria. La Corte considerd
gue esta regla especial era necesaria para garantizar la eficacia de la persecucion
penal de conductas que, por su propia naturaleza, involucran mecanismos de
ocultamiento disefiados para evitar su deteccion por parte de las autoridades
tributarias.

2.4 Justificacion de la seleccion de paises para el analisis comparado

La seleccion de Argentina, Espafia y México como paises de referencia para el
analisis comparado responde a criterios metodolégicos especificos que permiten un
estudio mas enriquecedor y pertinente del delito de omisién de activos o inclusion
de pasivos inexistentes en Colombia.

En primer lugar, estos paises comparten con Colombia una tradicion juridica comuan
basada en el derecho continental o romano-germanico, lo que facilita la
comparacion de instituciones y figuras juridicas similares. Esta base compartida
permite identificar con mayor precision similitudes, diferencias y posibles influencias
entre los ordenamientos juridicos analizados.

En segundo lugar, Argentina, Espafia y México representan diferentes modelos de
regulacion penal tributaria que resultan ilustrativos para el caso colombiano.
Espafia, como miembro de la Unidon Europea, ha desarrollado un sistema de
persecucion penal del fraude fiscal alineado con los estandares comunitarios, lo que
ofrece una perspectiva util sobre las tendencias internacionales en esta materia.
Argentina presenta un enfoque latinoamericano consolidado, con una extensa
tradicion en la tipificacion de delitos tributarios y un desarrollo jurisprudencial y

18



UNIVERSIDAD

EAFIT

doctrinal significativo. México, por su parte, ofrece un ejemplo de regulacion penal
tributaria en un contexto econémico y social mas cercano al colombiano, con
desafios similares en términos de evasion fiscal y economia informal.

En tercer lugar, estos paises han experimentado reformas significativas en sus
legislaciones penales tributarias en las Ultimas décadas, lo que permite analizar la
evolucion normativa y los resultados de diferentes aproximaciones a la persecucion
del fraude fiscal. Este aspecto resulta particularmente valioso para evaluar las
recientes modificaciones al articulo 434A del Codigo Penal colombiano y proyectar
posibles escenarios futuros.

Adicionalmente, la disponibilidad de fuentes doctrinales y jurisprudenciales
accesibles y de calidad sobre estos paises ha sido un factor determinante para su
seleccién, garantizando la solidez del analisis comparado. La riqueza de literatura
especializada, especialmente en espafiol, facilita una comprension profunda de los
contextos normativos y de la aplicacion practica de las disposiciones penales
tributarias en cada jurisdiccion.

2.5. Elementos comunes y diferencias con el articulo 434A del Cédigo
Penal colombiano

El examen anterior se advierte que existen tanto elementos comunes como
diferencias entre la regulacion del delito fiscal en Colombia y los paises analizados.
La razdn es que, si bien todas las legislaciones buscan sancionar penalmente la
evasion ftributaria, cada una presenta particularidades propias de su contexto
juridico y politico-criminal.

Por las siguientes razones, se observan elementos comunes entre las distintas
regulaciones: En primer lugar, todas tipifican como delito la omision de activos o
inclusion de pasivos inexistentes con fines evasivos. En segundo término,
establecen umbrales cuantitativos minimos para considerar la conducta como
delictiva. En tercer lugar, prevén modalidades agravadas cuando concurren
circunstancias de mayor gravedad.

Se puede inferir de lo anterior que existe un consenso entre los distintos
ordenamientos sobre la necesidad de sancionar penalmente las principales formas
de fraude fiscal. En consecuencia, se observa una tendencia a tipificar
expresamente conductas como la manipulacion contable orientada a reducir la base
imponible. De lo que se sigue que los legisladores buscan abarcar las modalidades
mas frecuentes de evasion tributaria.
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Viendo que todas las legislaciones analizadas otorgan relevancia a la cuantia
defraudada, cabe destacar sus diferencias. A causa de que los umbrales monetarios
varian significativamente entre paises, se observan distintos niveles de selectividad
en la persecucion penal. Se desprende que cada Estado determina, conforme a su
realidad econdmica y politica criminal, a partir de qué monto considera que la
evasion merece sancion penal.

Del examen anterior se advierte que existen diferencias en cuanto a la ubicacion
sistematica del delito fiscal. Ciertamente, mientras Colombia y Espafa lo incluyen
en el Codigo Penal, Argentina y México lo regulan en leyes especiales. Lo cual
significa que algunos ordenamientos optan por la especializacion normativa,
mientras otros integran la materia penal tributaria al derecho penal comun.

En ese contexto, cabe analizar las particularidades del articulo 434A del Codigo
Penal colombiano. Dado que este establece un umbral de 1.000 salarios minimos
mensuales legales vigentes para configurar el delito, se observa un punto intermedio
entre legislaciones mas restrictivas como la espafola y otras mas amplias como la
argentina ¢ Por qué mas restrictiva la espanola?. De ello resulta necesario admitir
que el legislador colombiano ha buscado un equilibrio entre la persecucién penal y
la tolerancia de ciertos niveles de evasion.

Conforme a la regulacién colombiana, el delito de omision de activos o inclusion de
pasivos inexistentes admite la extincidn de la accion penal por pago hasta en dos
ocasiones. De ahi que deba arribarse a la conclusién de que se privilegia en cierta
medida la recaudacion efectiva por sobre la mera punicion, aunque con limites para
evitar la impunidad reiterada.

Se puede deducir de lo anterior que el sistema penal tributario colombiano presenta
un enfoque mixto. Por cuanto combina elementos punitivos con incentivos para la
regularizacién voluntaria. Ello autoriza a concluir que existe una politica criminal que
busca un balance entre la sancion y la recaudacion.

A saber, una particularidad del articulo 434A colombiano es que tipifica
expresamente la omision de activos o inclusién de pasivos inexistentes, a diferencia
de otras legislaciones que las incluyen como modalidades genéricas de
defraudacion. De modo que el legislador colombiano ha optado por una mayor
especificidad en la descripcion tipica. Asi es dable llegar a la conclusion de que se
busca brindar mayor seguridad juridica y facilitar la persecucion de estas conductas
concretas.

En virtud de lo anterior, cabe mencionar que la legislacion colombiana preve
agravantes especificas cuando el monto omitido o el menor valor de los activos
declarados supera ciertos umbrales. Efectivamente, las penas se incrementan
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proporcionalmente a medida que aumenta la cuantia defraudada. Lo cual apunta
hacia la conclusion de que se busca graduar la sancion segun la magnitud del
perjuicio causado al erario.

Del examen anterior se advierte que, a diferencia de paises como Espafia o México,
Colombia no contempla expresamente la responsabilidad penal de las personas
juridicas por este delito. La razén es que el ordenamiento penal colombiano
mantiene el principio societas delinquere non potest. Como resultado, solo las
personas naturales pueden ser sujetos activos del delito fiscal. Este no es
obviamente el objeto de tu trabajo. Pero sobre este punto puede existir un fuerte
debate, al punto que existen personas que consideran que en Colombia ya existe
esta responsabilidad para personas juridicas.

Por las siguientes razones, se observan similitudes entre la regulacion colombiana
y las analizadas: En primer lugar, todas consideran la cuantia defraudada como
elemento determinante de la tipicidad y gravedad. En segundo término, admiten la
participacion criminal de terceros. En tercer lugar, protegen como bien juridico la
hacienda publica y la integridad del sistema tributario.

Se puede inferir de la comparacion realizada que el articulo 434A del Codigo Penal
colombiano se encuentra en linea con las tendencias internacionales en materia de
persecucion penal del fraude fiscal. En consecuencia, incorpora elementos
comunes como la relevancia de la cuantia y la tipificacion de conductas de
manipulacion contable. De lo que se sigue que Colombia ha adoptado estandares
comparables a los de otros paises en este ambito.

Viendo que existen diferencias en cuanto a los umbrales cuantitativos y las
posibilidades de extincidn de la accidén penal, cabe concluir que cada legislacion
adapta la regulacion a su contexto particular. A causa de que factores como la
realidad econdmica, la cultura tributaria y las prioridades de politica criminal varian
entre paises, se justifican ciertos matices en la tipificacion. Se desprende que, si
bien existen lineamientos comunes, cada Estado conserva un margen de
discrecionalidad para ajustar la norma a sus necesidades especificas.

En ese contexto, es importante destacar que todas las legislaciones analizadas,
incluida la colombiana, admiten la participacion criminal de terceros en el delito
fiscal. Dado que la evasion tributaria suele involucrar a diversos actores como
asesores o testaferros, esta prevision resulta fundamental. De ello resulta necesario
admitir que se busca sancionar a todos los intervinientes en el entramado
defraudatorio, no solo al contribuyente directo.

Conforme a la doctrina especializada, el bien juridico protegido por estos tipos
penales es similar en los distintos ordenamientos. De ahi que deba arribarse a la
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conclusion de que existe un consenso sobre la necesidad de tutelar penalmente la
hacienda publica y los principios que sustentan el sistema tributario, como valores
esenciales para el funcionamiento estatal. Pero lo que se puede presentar es un
debate en relacién con el concreto sentido o significado que se otorgue a la
hacienda publica como bien juridico.

Se puede deducir del analisis comparado que la tendencia internacional apunta
hacia una mayor especificidad en la tipificacion de las conductas de fraude fiscal.
Por cuanto se observa una evolucion desde férmulas genéricas hacia descripciones
mas detalladas de las modalidades delictivas. Ello autoriza a concluir que los
legisladores buscan adaptarse a la creciente sofisticacion de los mecanismos de
evasion tributaria.

A saber, un elemento comun en las distintas regulaciones es la previsiéon de
causales de extincidn de la accién penal vinculadas al pago de lo defraudado. De
modo que se incentiva la regularizacion voluntaria como mecanismo para obtener
la recaudacion efectiva. Asi es dable llegar a la conclusion de que existe una politica
criminal que no se limita a la mera punicién, sino que busca también la reparacién
del dafo causado al erario.

En virtud de lo anterior, cabe resaltar que la omision de activos o inclusion de
pasivos inexistentes constituye una modalidad especifica de fraude fiscal
reconocida en los distintos ordenamientos. Efectivamente, se la considera una
forma tipica de manipulacién contable orientada a reducir la base imponible. Lo cual
apunta hacia la conclusion de que los legisladores han identificado esta conducta
como una de las mas frecuentes y lesivas para los intereses fiscales.

Del examen anterior se advierte que, si bien existen matices entre las distintas
regulaciones, todas comparten el propésito fundamental de combatir la evasion
tributaria mediante el derecho penal. La razén es que se reconoce el impacto
negativo que este fendmeno tiene sobre las finanzas publicas y el funcionamiento
estatal. Como resultado, se observa una tendencia hacia la armonizacion de los
tipos penales en esta materia, aunque preservando ciertas particularidades propias
de cada ordenamiento.

2.6. La importancia de la cooperacién internacional en la lucha contra
la evasion fiscal

Del examen anterior se advierte que la cooperacién internacional juega un papel
fundamental en la lucha contra la evasion fiscal en el contexto actual de
globalizacion econdmica. La razon es que los flujos financieros y las operaciones
comerciales trascienden las fronteras nacionales con facilidad, dificultando el control
por parte de las autoridades fiscales de un solo pais. Como resultado, se hace
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necesaria una accion coordinada a nivel internacional para combatir eficazmente
las practicas evasivas (Marcelino, 2021). Cada una de las citas que siguen, deberian
relacionar también la pagina donde consideras que esta la informacién pertinente.

Por las siguientes razones, la cooperacion internacional en materia fiscal ha
adquirido creciente relevancia: En primer lugar, permite el intercambio de
informacion entre administraciones tributarias de distintos paises, facilitando la
deteccion de activos y rentas ocultas en el extranjero. En segundo término, posibilita
la implementacion de estandares comunes para prevenir la erosion de las bases
imponibles y el traslado de beneficios. En tercer lugar, fomenta la asistencia mutua
en la recaudacion de deudas tributarias transfronterizas (Peramo, 2016).

Se puede inferir de lo anterior que los esfuerzos aislados de los Estados resultan
insuficientes para enfrentar la evasién fiscal internacional. En consecuencia, se ha
vuelto imperativa la colaboracion entre paises para cerrar los resquicios que
permiten la fuga de capitales hacia jurisdicciones de baja o nula tributacion. De lo
que se sigue que la cooperacion multilateral constituye una herramienta
indispensable para preservar la integridad de los sistemas fiscales nacionales
(Marcelino, 2021).

Viendo que la Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos
(OCDE) ha desempefiado un papel protagonico en el impulso de la cooperaciéon
fiscal internacional, cabe analizar algunas de sus iniciativas mas destacadas. A
causa de que este organismo ha promovido estandares globales en materia de
transparencia e intercambio de informacién tributaria, se han logrado avances
significativos en la lucha contra la evasién offshore. Se desprende que la accién
coordinada a nivel multilateral resulta mas efectiva que los esfuerzos fragmentados
de los Estados (Peramo, 2016).

Asi se advierte que el intercambio automatico de informacién financiera constituye
una de las herramientas mas potentes en la cooperacion fiscal internacional.
Ciertamente, este mecanismo permite a las autoridades tributarias obtener datos
sobre cuentas bancarias y otros activos que sus residentes fiscales mantienen en
el extranjero. Lo cual significa que se reduce significativamente el espacio para la
ocultacién de rentas y patrimonios fuera de las fronteras nacionales (Marcelino,
2021).

En ese contexto, cabe destacar que la implementacion del estandar comun de
reporte (CRS por sus siglas en inglés) ha marcado un hito en la transparencia fiscal
global. Dado que mas de 100 jurisdicciones se han comprometido a intercambiar
automaticamente informacién financiera bajo este esquema, se ha estrechado el
cerco sobre los evasores internacionales. De ello resulta necesario admitir que la
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cooperacion multilateral ha generado un cambio de paradigma en la fiscalidad
internacional (Peramo, 2016).

Conforme a la evidencia empirica, la intensificacion de la cooperacion internacional
ha tenido un impacto positivo en la recaudacion tributaria de numerosos paises. De
ahi que deba arribarse a la conclusion de que la colaboracién transfronteriza no solo
disuade la evasion, sino que también permite recuperar ingresos fiscales que de
otro modo se habrian perdido (Marcelino, 2021).

Se puede deducir de lo anterior que la lucha contra los paraisos fiscales constituye
otro frente importante de la cooperacién internacional en materia tributaria. Por
cuanto estas jurisdicciones han facilitado histéricamente la evasion y elusion fiscal
a gran escala, los esfuerzos coordinados para combatir sus practicas nocivas
resultan cruciales. Ello autoriza a concluir que la presion multilateral sobre los
centros financieros offshore ha contribuido a reducir el secreto bancario y mejorar
la transparencia fiscal (Peramo, 2016).

A saber, la implementacién del plan de accién BEPS (Erosion de la Base Imponible
y Traslado de Beneficios) impulsado por la OCDE y el G20 ejemplifica la importancia
de la cooperacion internacional en la modernizacién de las normas fiscales. De
modo que se busca adaptar los sistemas tributarios a las realidades de la economia
digital y las operaciones transnacionales. Asi es dable llegar a la conclusion de que
la accién coordinada resulta indispensable para enfrentar los desafios fiscales del
siglo XXI (Marcelino, 2021).

En este contexto, es importante destacar que la asistencia técnica entre
administraciones tributarias de distintos paises representa un aspecto fundamental
de la cooperacion internacional. El intercambio de conocimientos, mejores practicas
y tecnologias desempefa un papel clave en el fortalecimiento de las capacidades
de fiscalizaciéon y recaudacion de los Estados. Esto permite concluir que la
colaboracion trasciende el mero intercambio de informacion, abarcando también la
transferencia de experiencia y recursos (Peramo, 2016).

Del examen anterior se advierte que la cooperacion internacional juega un papel
fundamental en la lucha contra la evasién fiscal en el contexto actual de
globalizacion econdémica. La razén es que los flujos financieros y las operaciones
comerciales trascienden las fronteras nacionales con facilidad, dificultando el control
por parte de las autoridades fiscales de un solo pais. Un caso emblematico que
ilustra esta realidad fue la filtracion de los denominados "Papeles de Panama" en
2016.
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Esta filtracion, que involucré mas de 11,5 millones de documentos confidenciales
del bufete panamefio Mossack Fonseca, expuso como politicos, empresarios y
figuras publicas de todo el mundo utilizaban estructuras offshore para ocultar activos
y evadir impuestos. Entre los mas de 214.000 entidades offshore reveladas
figuraban compafias vinculadas a ciudadanos y empresas colombianas que habian
omitido declarar estos activos en sus declaraciones tributarias nacionales,
configurando potencialmente el delito tipificado en el articulo 434A del Cédigo Penal.

Como consecuencia directa de esta filtracion, la DIAN identific6 mas de 1.300
contribuyentes colombianos con inversiones en jurisdicciones de baja o nula
tributacion que no habian sido declaradas adecuadamente. Este caso evidencio la
insuficiencia de los controles nacionales aislados y la necesidad imperativa de una
accion coordinada a nivel internacional (Marcelino, 2021, p. 45).

Por las siguientes razones, la cooperacién internacional en materia fiscal ha
adquirido creciente relevancia: En primer lugar, permite el intercambio de
informacion entre administraciones tributarias de distintos paises, facilitando la
deteccidn de activos y rentas ocultas en el extranjero. Un ejemplo bastante famoso
es el de los "Papeles de Panama" demostré que sin este intercambio, muchas de
estas estructuras offshore permanecerian ocultas a las autoridades fiscales
nacionales. En segundo término, posibilita la implementacion de estandares
comunes para prevenir la erosion de las bases imponibles y el traslado de
beneficios. En tercer lugar, fomenta la asistencia mutua en la recaudacion de
deudas tributarias transfronterizas (Peramo, 2016, p. 18).

La reaccidon internacional al escandalo frente al asunto sobre los "Papeles de
Panamd" aceleré significativamente una implementacion de mecanismos de
cooperacion fiscal global. Colombia, como respuesta directa a este caso, firmo
acuerdos de intercambio de informacion con Panama y otras jurisdicciones
identificadas como centros financieros offshore, incrementd su participacion en
foros internacionales sobre transparencia fiscal y adopté estdndares mas rigurosos
para el intercambio automatico de informacion financiera.

El intercambio automético de informacion financiera, significativamente fortalecido
tras el escandalo, constituye una de las herramientas mas potentes en la
cooperacion fiscal internacional. A partir de 2017, Colombia comenzd a recibir
informacion sobre cuentas financieras de residentes colombianos en el extranjero,
lo que permitié detectar inconsistencias en las declaraciones patrimoniales de
numerosos contribuyentes y fortalecer la aplicacion del articulo 434A del Cédigo
Penal.

La implementacion del estandar comun de reporte (CRS por sus siglas en inglés)
ha marcado un hito en la transparencia fiscal global. Como respuesta directa a
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escandalos como los "Papeles de Panama”, mas de 100 jurisdicciones se han
comprometido a intercambiar automaticamente informacion financiera bajo este
esquema. Colombia, que recibi6 su primera ronda de informacion bajo este estandar
en 2017, pudo identificar activos no declarados por valor aproximado de 10 billones
de pesos, demostrando la eficacia de estos mecanismos para combatir la omision
de activos en declaraciones tributarias (Peramo, 2016, p. 24).

La asistencia técnica entre administraciones tributarias representa un aspecto
fundamental de la cooperacion internacional, particularmente evidenciado tras
casos como los "Papeles de Panama". Colombia ha fortalecido sus capacidades
institucionales mediante programas de cooperacién técnica con paises como
Espafia y México, especialmente en materia de andlisis de riesgos y deteccion de
estructuras complejas de evasion. Este intercambio de mejores practicas ha
permitido a la DIAN desarrollar protocolos més efectivos para identificar potenciales
casos del delito tipificado en el articulo 434A.

El impacto del caso "Papeles de Panam&" en Colombia se materializé no solo en
investigaciones especificas, sino también en reformas legislativas. La Ley 1943 de
2018, que modificé el articulo 434A del Codigo Penal, incorpor6 elementos
derivados de la experiencia internacional en la persecucion de estructuras offshore
complejas, demostrando cémo la cooperacion internacional influye directamente en
la configuracion del derecho penal tributario nacional.

3. Analisis de los elementos del tipo
penal del articulo 434A del Codigo
Penal colombiano

El delito de omision de activos o inclusidén de pasivos inexistentes, tipificado en el
articulo 434A del Cédigo Penal colombiano, plantea importantes interrogantes sobre
la naturaleza y alcance del bien juridico tutelado. Si bien existe consenso en que
este delito protege a la Hacienda Publica, es fundamental precisar el contenido y
dimensiones de este bien juridico para comprender adecuadamente el fundamento
de la intervencion penal en este ambito.

La Hacienda Publica, como bien juridico penalmente protegido, presenta una
naturaleza compleja y multidimensional que trasciende la mera recaudacion fiscal.
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Siguiendo la doctrina especializada desarrollada en el contexto del articulo 305 del
Cddigo Penal espafiol, anélogo al articulo 434A colombiano, podemos identificar al
menos tres dimensiones fundamentales de este bien juridico. Como sefala
Echavarria Ramirez, "la proteccion penal de la Hacienda Publica no se limita a una
simple tutela del interés recaudatorio, sino que comprende también la salvaguarda
de un conjunto de valores y principios constitucionales que informan el sistema
tributario en su integridad" (Echavarria Ramirez, 2014, p. 28). Esta perspectiva
integral nos permite comprender que el delito fiscal atenta contra mdltiples facetas
de un mismo bien juridico.

En primer lugar, la Hacienda Publica comprende un aspecto patrimonial, entendido
como el conjunto de recursos econdémicos necesarios para que el Estado pueda
cumplir sus fines constitucionales. Desde esta perspectiva, el delito de omisién de
activos o inclusién de pasivos inexistentes lesiona directamente la capacidad
recaudatoria del Estado, afectando su sostenibilidad fiscal y, por ende, su capacidad
para satisfacer las necesidades publicas y garantizar los derechos fundamentales
de los ciudadanos.

En segundo término, la Hacienda Publica incorpora una dimension funcional,
referida al adecuado funcionamiento del sistema tributario como mecanismo de
redistribucién de la riqueza y financiacion del gasto publico. Esta perspectiva,
desarrollada extensamente por Gracia Martin y Martinez-Bujan Pérez en el contexto
espafol, enfatiza que los delitos tributarios no solo afectan el patrimonio estatal,
sino que distorsionan la funcién misma del tributo dentro del orden socioeconémico,
vulnerando principios constitucionales como la solidaridad, la igualdad y la justicia
material.

En tercer lugar, la Hacienda Publica comprende una dimension de justicia tributaria,
vinculada a los principios de equidad, generalidad y capacidad contributiva que
deben regir el sistema fiscal. Desde esta 6ptica, el delito de omisién de activos o
inclusién de pasivos inexistentes no solo genera un perjuicio econémico al Estado,
sino que también quebranta el pacto social de contribucion equitativa a las cargas
publicas, otorgando ventajas indebidas a quienes defraudan en perjuicio de los
contribuyentes que cumplen regularmente sus obligaciones.

Esta concepcion tridimensional del bien juridico Hacienda Publica permite
comprender por qué el articulo 434A del Cddigo Penal colombiano establece
umbrales cuantitativos significativos para la configuracion del delito. Como sefala
Choclan Montalvo en relacion con el articulo 305 del Cédigo Penal espariol, estos
limites responden a una politica criminal selectiva que reserva la intervencion penal
para las conductas mas graves, aquellas que por su magnitud econémica
representan un ataque sustancial al sistema tributario en su conjunto y no una mera
infraccion formal.
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La jurisprudencia constitucional colombiana ha reconocido implicitamente esta
naturaleza compleja del bien juridico Hacienda Publica. En la Sentencia C-009 de
2003, la Corte Constitucional sefialé que "la proteccion del sistema tributario no solo
busca garantizar la recaudacion de los impuestos, sino también preservar valores
constitucionales como la solidaridad y la equidad en la distribucién de las cargas
publicas". Este pronunciamiento confirma que la tutela penal de la Hacienda Publica
trasciende el aspecto meramente patrimonial para abarcar principios fundamentales
del orden constitucional econémico.

El reconocimiento de estas multiples dimensiones de la Hacienda Publica como bien
juridico tutelado tiene importantes implicaciones para la interpretacion y aplicacion
del articulo 434A del Codigo Penal colombiano. Por una parte, justifica la exigencia
de un elemento subjetivo especifico ("con el propdsito de defraudacion o evasion®),
pues no cualquier omisién o inexactitud en la declaracion tributaria merece reproche
penal, sino solo aquellas conductas que revelen un desprecio deliberado por los
principios de justicia tributaria. Por otra parte, explica la graduacion de la pena segun
la cuantia defraudada, reconociendo que el desvalor de la conducta se incrementa
proporcionalmente a su impacto sobre la funcion redistributiva del sistema tributario.

Esta conceptualizacion del bien juridico también permite entender por qué la
legislacion colombiana prevé la extincién de la accion penal cuando el contribuyente
regulariza su situacion tributaria. Al ser la Hacienda Publica un bien juridico de
naturaleza predominantemente funcional y no meramente patrimonial, la reparacion
del dafio mediante el pago de lo defraudado satisface parcialmente la funcién
redistributiva del tributo, aunque no elimina completamente la lesion a los principios
de justicia tributaria, lo que explica la limitaciébn a dos ocasiones para acogerse a
este beneficio.

En definitiva, la comprension de la Hacienda Publica como un bien juridico complejo
y multidimensional proporciona un fundamento sélido para la intervencion penal en
este ambito. Esta perspectiva, desarrollada ampliamente en el contexto del articulo
305 del Cdodigo Penal espariol, resulta plenamente aplicable al articulo 434A
colombiano, permitiendo una interpretacion teleolégica y sistematica de sus
elementos tipicos en consonancia con los valores constitucionales que informan el
sistema tributario nacional.

El delito de omision de activos o inclusidon de pasivos inexistentes, tipificado en el
articulo 434A del Cdédigo Penal colombiano, busca proteger el correcto
funcionamiento de la Administracién Publica en su dimension tributaria, asi como la
Hacienda Publica, entendidos ambos como bienes juridicos supraindividuales. Si
bien podria parecer contradictorio, es posible entender que la Administracion
Tributaria constituye una manifestacion concreta de la Administracion Publica, razén
por la cual las conductas que afectan su adecuado funcionamiento, como la evasion
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fiscal, no solo perjudican el patrimonio estatal, sino que también debilitan la
confianza en el sistema tributario y en la gestion publica encargada de administrarlo.
En efecto, estas conductas afectan la capacidad del Estado para recaudar los
tributos necesarios para el cumplimiento de sus fines constitucionales y el
sostenimiento del gasto publico (Reina et al., 2006).

El sujeto activo del delito de omision de activos o inclusidn de pasivos inexistentes
es el contribuyente que, estando obligado a presentar declaracion tributaria, realiza
alguna de las conductas tipicas con el propésito de defraudar al fisco. En este
sentido, se trata de un delito especial propio, en la medida en que solo puede ser
cometido por quien ostenta la calidad de contribuyente y tiene el deber legal de
declarar (Diaz Soto, 2023). De lo anterior se sigue que no cualquier persona puede
ser sujeto activo de este delito, sino unicamente aquellas que se encuentran
obligadas a presentar declaracion tributaria de conformidad con las normas fiscales
vigentes.

El articulo 434A del Cdédigo Penal colombiano describe tres conductas tipicas
alternativas: i) omitir activos en las declaraciones tributarias; ii) declarar un menor
valor de los activos; o iii) declarar pasivos inexistentes. Estas conductas deben
realizarse con el objetivo de defraudar o evadir y por un monto igual o superior a
1.000 salarios minimos mensuales legales vigentes (SMLMV), definido por
liquidacion oficial de la autoridad tributaria (Congreso de Colombia, 2022). De ello
resulta que el tipo penal exige un elemento subjetivo adicional al dolo, consistente
en la finalidad especifica de defraudar o evadir el pago de tributos.

Como se menciond anteriormente, el delito de omisién de activos o inclusién de
pasivos inexistentes requiere que el sujeto activo realice las conductas tipicas con
el propédsito de defraudacidén o evasion. Este elemento subjetivo adicional implica
que el contribuyente debe actuar con la intencion especifica de enganar a la
Administracion Tributaria y obtener un beneficio fiscal indebido (Sintura Varela,
2019). De lo que se sigue que no basta con la simple omision o inexactitud en la
declaracion tributaria, sino que se requiere acreditar el animo defraudatorio del
sujeto activo.

El delito de omision de activos o inclusion de pasivos inexistentes se consuma con
la presentacion de la declaracién tributaria que contenga alguna de las conductas
tipicas, siempre que se verifique el elemento subjetivo y se alcance el monto minimo
establecido por la ley. En este sentido, se trata de un delito de mera conducta, que
no requiere la produccién de un resultado separable espacio-temporalmente de la
accion (Diaz Soto, 2023). Sin embargo, al relacionarse con un delito, es posible la
punibilidad de la tentativa en aquellos casos en que el contribuyente realiza actos
inequivocamente dirigidos a la consumacion del delito, pero este no se perfecciona
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por contextos extrafias a su intencion. ;Como seria esto? Por ejemplo: ¢ seria
tentativa salir a entregar el documento de la declaracion y no poder exteriorizarla?

4. La extincion de la accion penal en el
delito de omision de activos o
inclusion de pasivos inexistentes

La Ley 2277 de 2022 introdujo cambios significativos en relacion con la extincién de
la accion penal en el delito de omision de activos o inclusion de pasivos inexistentes.
En efecto, el paragrafo 2 del articulo 434A del Cédigo Penal, modificado por el
articulo 69 de la mencionada ley, establece que la accion penal se extinguira hasta
por dos ocasiones cuando el sujeto activo de la conducta realice los respectivos
pagos de impuestos, sanciones tributarias e intereses correspondientes (Congreso
de Colombia, 2022). Esta disposicion busca incentivar la regularizacion de la
situacion tributaria de los contribuyentes que han incurrido en este delito,
permitiéndoles ponerse al dia con sus obligaciones fiscales y evitar la persecucion
penal.

Sin embargo, la misma norma establece algunas limitaciones a la aplicacion de este
beneficio. En primer lugar, sefiala que cuando se haya aplicado el principio de
oportunidad, o se haya extinguido anteriormente la accidn penal por pago hasta por
dos ocasiones, ya sea por el delito de omision de activos o inclusion de pasivos
inexistentes (articulo 434A) o por el delito de defraudaciéon o evasion tributaria
(articulo 434B), el pago de impuestos, sanciones tributarias e intereses solo
permitira la rebaja de la pena hasta la mitad (Congreso de Colombia, 2022). En
estos casos, no se podra extinguir la accién penal ni sera aplicable el principio de
oportunidad.

Estas limitaciones buscan evitar que los contribuyentes abusen de la figura de la
extincion de la accion penal por pago, utilizandola de manera reiterada para evadir
sus responsabilidades fiscales y penales. De igual manera, pretenden desincentivar
la reincidencia en estas conductas delictivas, al establecer consecuencias mas
gravosas para quienes han sido beneficiados previamente con la aplicacion del
principio de oportunidad o la extincion de la accién penal por pago (Insignares
Gomez et al., 2023).

No obstante, algunos expertos han cuestionado la razonabilidad y proporcionalidad
de estas limitaciones, argumentando que pueden desincentivar la regularizacion
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voluntaria de la situacién tributaria de los contribuyentes y afectar la eficacia de la
norma en la lucha contra la evasion fiscal (Diaz Soto, 2023). Asi mismo, se ha
sefalado que estas restricciones pueden generar una desigualdad de trato entre los
contribuyentes que se acogen por primera vez a la extincion de la accidén penal por
pago y aquellos que ya han sido beneficiados previamente con esta figura o con la
aplicacién del principio de oportunidad.

En todo caso, mas alla de las discusiones sobre la conveniencia o no de estas
limitaciones, es importante destacar que la lucha contra la evasion fiscal requiere
de un enfoque integral que no se agote en la persecucién penal, sino que también
incluya medidas preventivas y educativas de la tradicion tributaria (Espinosa Diaz
etal., 2022). Solo a través de una estrategia multidimensional, que involucre a todos
los actores de la sociedad y promueva la transparencia y la equidad en el sistema
tributario, sera posible avanzar hacia una reduccion significativa de los indices de
evasion y fraude fiscal en el pais.

Finalmente, es fundamental que la aplicacion de las normas penales tributarias,
incluyendo las disposiciones sobre la extincion de la accion penal por pago, se
realice con pleno respeto a los principios de seguridad juridica, proporcionalidad y
razonabilidad (Insignares Gomez et al., 2023). Esto implica que las autoridades
encargadas de la persecucion penal deben actuar con objetividad y transparencia,
evitando cualquier forma de arbitrariedad o abuso en el ejercicio de sus funciones.
Solo asi sera posible generar confianza en el sistema tributario y fortalecer el
compromiso de los contribuyentes con el cumplimiento voluntario de sus
obligaciones fiscales.

5. Retos y perspectivas de la
regulacion penal tributaria en
Colombia

Uno de los principales desafios que enfrenta la regulacion penal tributaria en
Colombia es la necesidad de una politica criminal coherente y basada en evidencia.
En efecto, las diversas reformas legislativas que ha experimentado el articulo 434A
del Cdodigo Penal dan cuenta de una tendencia al endurecimiento punitivo y a la
expansion del ambito de criminalizacion de las conductas de evasion fiscal (Diaz
Soto, 2023). Sin embargo, esta tendencia no siempre ha estado acompafada de
estudios empiricos que demuestren su efectividad en la prevencion y reduccion de
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estos delitos, ni de una reflexion profunda sobre los costos sociales y econémicos
que puede generar una politica criminal excesivamente represiva.

En este sentido, es fundamental que la regulacion penal tributaria se fundamente
en los principios de proporcionalidad y ultima ratio, entendiendo que el derecho
penal debe ser el ultimo recurso del Estado para hacer frente a las conductas mas
graves Yy lesivas para los bienes juridicos fundamentales (Insignares Gémez et al.,
2023). Esto implica que no toda infraccion tributaria debe ser objeto de sancién
penal, sino solo aquellas que revistan mayor gravedad y afecten de manera
significativa el patrimonio publico y la equidad del sistema tributario.

Otro reto importante que enfrenta la regulacion penal tributaria es la necesidad de
fortalecer la Administracion Tributaria y los mecanismos de control y fiscalizacion.
En efecto, de nada sirve tipificar nuevas conductas delictivas o endurecer las penas
si no se cuenta con una entidad robusta y eficiente, capaz de detectar y sancionar
oportunamente las infracciones tributarias (Piza Rodriguez, 2023). Por ello, es
fundamental dotar a la DIAN de los recursos humanos, tecnoldgicos y financieros
necesarios para cumplir adecuadamente sus funciones de control y fiscalizacion,
asi como promover la profesionalizacion y la integridad de sus funcionarios.

En un contexto de globalizacion econdmica y creciente movilidad de capitales, la
lucha contra la evasién y el fraude fiscal requiere de una estrecha cooperacion
internacional entre las autoridades tributarias y penales de los diferentes paises
(Collado Yurrita & Romero Flor, 2022). Esto implica fortalecer los mecanismos de
intercambio de informacion, asistencia mutua y coordinacion de investigaciones,
con el fin de hacer frente a las nuevas formas de criminalidad tributaria
transnacional. Colombia ha avanzado en esta direccion mediante la suscripciéon de
acuerdos y convenios internacionales, pero aun queda un largo camino por recorrer
en la consolidacién de una verdadera estrategia global contra la evasion y el fraude
fiscal.

A nivel interno, otro desafio importante es lograr una mayor coordinacién y
articulacion entre la Administracion Tributaria y las autoridades penales encargadas
de la investigacion y persecucion de los delitos tributarios (Piza Rodriguez, 2023).
Esto implica superar la desconfianza y los recelos mutuos que en ocasiones han
caracterizado las relaciones entre estas entidades, y establecer protocolos claros y
eficientes de cooperacion y apoyo reciproco. Solo asi sera posible optimizar los
recursos disponibles y mejorar la eficacia en la deteccion, investigacion y sancion
de las conductas de evasion y fraude fiscal.

Finalmente, es fundamental entender que la lucha contra la evasion fiscal no puede
limitarse unicamente a la persecucion penal, sino que también requiere de un fuerte
componente de prevencion y educacion tributaria (Espinosa Diaz et al., 2022). Esto
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implica promover una cultura de cumplimiento voluntario de las obligaciones
fiscales, basada en la conciencia ciudadana y en la comprension de la importancia
de los impuestos para el financiamiento de los bienes y servicios publicos. Para ello,
es necesario fortalecer los programas de educacion tributaria en los diferentes
niveles educativos, asi como desarrollar campafias de sensibilizacion vy
comunicacién que fomenten el compromiso de todos los actores sociales con la
equidad y la justicia en el sistema tributario.

6. Desafios en la aplicacion del
articulo 434A del Cédigo Penal
colombiano

La tipificacion del delito de omisién de activos o inclusién de pasivos inexistentes en
el Codigo Penal colombiano responde a la necesidad de combatir la evasion fiscal
y proteger los intereses de la Hacienda Publica. Sin embargo, la aplicacion efectiva
de esta norma requiere, ademas de una adecuada técnica legislativa y una eficiente
persecucion penal (Espinosa Diaz et al., 2022). En efecto, la prevenciéon de estas
conductas delictivas pasa por la generacion de una conciencia colectiva sobre la
importancia del cumplimiento de las obligaciones fiscales y la transparencia en las
relaciones con la Administracion Tributaria.

Si bien la lucha contra la evasién fiscal es un objetivo legitimo y necesario, es
fundamental que las normas penales tributarias respeten los principios de legalidad,
tipicidad y seguridad juridica. En este sentido, resulta cuestionable la inclusion de
elementos subjetivos adicionales al dolo, como el propdsito de defraudaciéon o
evasion, que pueden generar ambigledades en la interpretacion y aplicacién del
tipo penal (Diaz Soto, 2023). Asi mismo, es crucial que en los procesos penales por
delitos tributarios se garantice plenamente el derecho al debido proceso y a la
defensa de los contribuyentes, evitando cualquier forma de arbitrariedad o abuso
por parte de las autoridades.

La efectividad del articulo 434A del Cdédigo Penal colombiano depende, en gran
medida, de la adecuada coordinacién y cooperacion entre la Administracion
Tributaria y las autoridades penales. Por ello, es fundamental fortalecer los canales
de comunicacion y el intercambio de informacion entre estas entidades, asi como
establecer protocolos claros de actuacion que permitan una persecucion penal
eficiente y respetuosa de los derechos de los contribuyentes (Prias, 2021). De igual
manera, es importante generar incentivos para la colaboracion de los contribuyentes
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en la deteccion y sancion de estas conductas delictivas, a través de programas de
clemencia o beneficios por denuncias fundadas.

Finalmente, es importante destacar que la tipificacion del delito de omision de
activos o inclusion de pasivos inexistentes debe enmarcarse en una politica criminal
integral y coherente en materia tributaria. Esto implica no solo el fortalecimiento de
la persecucion penal, sino también la adopcidn de medidas preventivas, educativas
y de control que desincentiven estas conductas y promuevan el cumplimiento
voluntario de las obligaciones fiscales (Espinosa Diaz et al., 2022). Asi mismo, es
fundamental que esta politica criminal sea consistente con los principios
constitucionales y los estandares internacionales en materia de derechos humanos,
evitando cualquier forma de discriminacién o abuso en su aplicacion.
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Conclusiones

El analisis de la evolucion normativa y la aplicabilidad del articulo 434A del Codigo
Penal colombiano, que tipifica el delito de omision de activos o inclusion de pasivos
inexistentes, permite evidenciar la importancia de fortalecer la lucha contra la
evasion fiscal desde el ambito penal. Las diversas reformas legislativas que ha
experimentado este tipo penal dan cuenta de la necesidad de adaptar la norma a
las realidades cambiantes y a los desafios que plantea el fraude tributario.

La comunicacion del ex Fiscal General de la Nacion, Néstor Humberto Martinez
Neira, en noviembre de 2016, marco un hito importante en el desarrollo legislativo
de este delito, al evidenciar las falencias de la redaccion original del articulo 434Ay
la necesidad de tipificar otras conductas fraudulentas contra la Administracion
Tributaria. Si bien las posteriores reformas han buscado subsanar estas
deficiencias, aun persisten algunos cuestionamientos sobre la constitucionalidad y
la aplicabilidad efectiva de la norma.

El estudio comparado con delitos similares en otros paises, como Argentina, Espafa
y México, permite identificar elementos comunes en la tipificacion de estas
conductas, como la busqueda de sancionar el fraude fiscal y la proteccién de los
intereses de las haciendas publicas. No obstante, también se evidencian diferencias
en la técnica legislativa y en los umbrales cuantitativos para la configuracién del
delito.

El andlisis de los elementos del tipo penal del articulo 434A del Codigo Penal
colombiano pone de manifiesto la importancia de proteger la Administracion
Tributaria y el patrimonio publico como bienes juridicos supraindividuales. Asi
mismo, se destaca la exigencia de un elemento subjetivo adicional al dolo,
consistente en el propdsito de defraudacion o evasion, que debe ser acreditado para
la configuracion del delito.

Finalmente, se plantean algunas reflexiones sobre los desafios que enfrenta la
aplicacién efectiva del articulo 434A del Codigo Penal colombiano, entre los que se
encuentran la necesidad de fortalecer la cultura tributaria y la confianza en las
instituciones, garantizar la seguridad juridica y el respeto al debido proceso,
promover la cooperacion interinstitucional y la colaboracién de los contribuyentes, y
adoptar una politica criminal integral y coherente en materia tributaria.
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En definitiva, la lucha contra la evasién fiscal desde el ambito penal requiere no solo
de normas bien disefiadas y de una persecucion efectiva, sino también de un
compromiso decidido por parte del Estado y de la sociedad en su conjunto para
promover la transparencia, la equidad y la justicia en el sistema tributario. Solo asi
sera posible avanzar hacia un modelo de desarrollo sostenible e inclusivo, en el que
todos los ciudadanos contribuyan de manera proporcional y equitativa al
sostenimiento de las cargas publicas.
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