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De la inaplicabilidad de la evasion tributaria en relacion con su caracter
residual frente al delito de lavado de activos

Resumen. En el siguiente texto se buscara atender a la incognita que nace de la
aplicacion de los delitos de lavado de activos y de evasion tributaria. La
investigacion busca determinar si el lavado de activos absorberia la aplicacion de la
evasion tributaria por el caracter residual de este ultimo delito o simplemente se
trataria de una antinomia aparente y, por lo tanto, si seria factible el concurso entre
lavado de activos y evasion tributaria. Esto con base a la aplicacion de las ideas
abstraidas por diferentes autores tales como la teoria de la contaminacion, el
autoblanqueo y el blanqueo autonomo de capitales. Estos planteamientos se basan

en analizar el nexo causal entre el delito fuente y el lavado de activos.

Palabras clave: lavado de activos, defraudacion tributaria, evasion de impuestos,

non bis in idem, derecho penal especial.

Introduccion:

Existe una posible problematica en la estructura de la llamada evasion tributaria.
Esta, con origen en 2019, se encuentra en el articulo 434b del Codigo Penal
colombiano, en el titulo de los delitos en contra de la administracion publica. Su
objeto es penalizar a aquellas personas que buscan burlar la cuota tributaria que los
ciudadanos le deben al Estado, esto por medio de diferentes comportamientos como
omisiones de activos, creaciones de pasivos, etc. El problema del tipo penal se
deriva de uno de sus elementos estructurales, el cual es su elemento residual, lo
cual indica que la aplicacion del delito en cuestidn se encuentra restringido a solo
elementos donde no se pueda aplicar otro delito con pena mayor. Esto podria
implicar una antinomia con otros tipos penales contemplados en el Codigo Penal,
dentro de los que se resalta, con mayor relevancia el lavado de activos.



El lavado de activos se consagra en el Codigo Penal colombiano en el articulo 323.
Surge como resultado de la lucha contra el narcotrafico de afios pasados y, en
diferentes paises, con los afos venideros, la aplicacion de este se ha expandido en
aras de la criminalizacion de diferentes escenarios, en Colombia se traté de una
apertura al delito de encubrimiento, que se encontraba en el articulo 177 del Codigo
Penal de 1980, al cual solo se realizado una modificacion. Su base de imputacion
la podemos encontrar en el libro de la OEA (2018) Combate al lavado de activos
desde el Sistema judicial. Donde determina que se basa en la determinacion y
penalizacion de ciertos bienes, que seran llamados bienes contaminados, Estos son
resultado o tienen origen en un delito fuente. Tal concepto hace referencia a
aquellas conductas que el lavado de activos dicta que podran generan bienes
susceptibles de lavado, Para determinar la relacion entre el delito fuente y los bienes

se utiliza la teoria de contaminacion

La lista de los delitos fuente del lavado de activo la dicta el mismo tipo penal, donde
determina cuales seran estos. En esta amplia lista de conducta hay que resaltar
aquellas que atentan contra la administracion publica, esto en la medida en que
dentro de estas se encuentra la evasion tributaria, lo cual significaria que, cuando
se encuentre una evasion tributaria, necesariamente se encontraria en una
situaciéon de lavado de activos. Asi, en estos supuestos se evidenciaria un choque
respecto a la aplicacion de la evasion tributaria por su caracter residual contra la
aplicacidén predominante del lavado de activos que, por su pena mayor, dominaria

el ambito de aplicacion.

Bajo este panorama, la pregunta de investigacion que guia este trabajo es la
siguiente: ;como interpretar y aplicar el tipo penal de evasion tributaria en relacion
con su caracter residual frente al delito de lavado de activos?

Esto en aras de determinar cual seria la correcta imputacion juridica que se deba
hacer en estos casos y, por otra parte, si fuere el caso donde triunfara la absorcion

de la evasion tributaria, el criticar su creacion, estructura y enfoque.



Para responder a este problema de investigacion, el presente trabajo pretende en
su primer capitulo el lavado de activos, el delito fuente y la teoria de la
contaminacion. En el segundo capitulo se abordara la defraudacion o evasion
tributaria y su caracter residual. En tercer lugar, se hara un analisis de la circularidad
entre el lavado de activos y la defraudacion o evasion tributaria con relacién al non

bis in idem. Para cerrar, se propondran algunas conclusiones.

Asumiendo el paradigma interpretativista, la investigacion adopta un enfoque
metodoldgico hermenéutico-cualitativo, pues pretende describir, comprender e
interpretar los tipos penales de evasion tributaria y lavado de activos. Asi, en el
contexto de la ciencia del derecho penal, este texto da cuenta de un estudio
dogmatica penal, en los términos establecidos por Solano, Duque-Pedroza, Diez,

Arrieta-Burgos, Estrada y Monsalve (2019).

1. El lavado de activos, el delito fuente y la teoria de la contaminacion

En el presente capitulo de este articulo se plantearan tres de los elementos del
lavado de activos que fundamentan la tension que este texto busca exponer en

relacion con el delito de defraudacion tributaria.

El lavado de activos se puede definir como la “modalidad mediante la cual
organizaciones criminales buscan dar apariencia de legalidad a los recursos que
obtienen de sus actividades ilicitas, mediante la incorporacion de estos en el circuito
econdmico legal” (UIAF, 2014). Atendiendo a la definicion legal, el lavado de activo,
concebido en el articulo 323 del Codigo Penal, establece que:

El que adquiera, resguarde, invierta, transporte, transforme, almacene,
conserve, custodie o administre bienes que tengan su origen mediato o
inmediato en actividades de trafico de migrantes, trata de personas,
extorsion, enriquecimiento ilicito, secuestro extorsivo, rebelion, trafico de

armas, trafico de menores de edad, financiacion del terrorismo y



administracion de recursos relacionados con actividades terroristas, trafico
de drogas toxicas, estupefacientes o sustancias sicotrépicas, delitos contra
el sistema financiero, delitos contra la administracion publica, contrabando,
contrabando de hidrocarburos o sus derivados, fraude aduanero o
favorecimiento y facilitacion del contrabando, favorecimiento de contrabando
de hidrocarburos o sus derivados, en cualquiera de sus formas, o vinculados
con el producto de delitos ejecutados bajo concierto para delinquir, o les dé
a los bienes provenientes de dichas actividades apariencia de legalidad o los
legalice, oculte o encubra la verdadera naturaleza, origen, ubicacion, destino,
movimiento o derecho sobre tales bienes o realice cualquier otro acto para
ocultar o encubrir su origen ilicito, incurrira por esa sola conducta, en prision
de diez (10) a treinta (30) afios y multa de mil (1.000) a cincuenta mil (50.000)

salarios minimos legales mensuales vigentes.

El delito de lavado de activos busca proteger el bien juridico “orden econémico
social’. Este ultimo concepto hace referencia “al sistema de organizacion y
planificacion general de la economia instituida en un pais” (Corte Constitucional,
Sentencia C-083 de 1999). Este bien juridico, como diria Muiioz Conde (1995), es
un bien juridico de caracter supraindividual. Y, de acuerdo con Werget (1972), este
bien juridico alude a la actividad directora, interventora y reguladora del Estado en

la economia.

Por lo anterior el delito de lavado de activos tiene por objetivo penalizar a quien
ostente en su patrimonio dinero derivado de forma mediata o inmediata de alguna
actividad ilicita. En relacion con el origen ilicito de los dineros, durante mucho tiempo
se discutio si se podia generar un concurso entre el lavado de activos y el delito
matriz, o hasta un autoblanqueo de dinero, discusion que un sector mayoritario
dirime a favor de posibilidad de tal concurso, tal como lo diria, Juana del Carpio
Delgado en 1997, donde esgrime que no se puede confundir el uno con el otro en
la medida que cada uno defiende un bien juridico propio, tal aquel que escapa de la

carcel y después roba un auto para huir.



Tal discusion se derivaba de una antigua concepcidn, donde el lavado de activos
solamente era un delito que dependia del delito fuente para su existencia, tal como
lo argumenta Moreno Canoves y Ruiz Marco (1996). Por lo tanto, al imputar el
lavado de activos junto con el delito del cual se derivaban esos activos, se estaria
causando una violacion del principio de “non bis in idem”, tal como lo plantea en

Blanco Cordero:

Si se mantiene que el blanqueo de capitales constituye un hecho posterior
copenado cuando es realizado por los intervinientes en el delito previo,
necesariamente se ha de excluir al coautor del circulo de posibles sujetos
activos. Puesto que al coautor se le imputa el delito previo como suyo, las
posteriores acciones de blanqueo han de considerarse un hecho posterior
copenado. Si se hace una interpretacion del articulo 301 CP acorde con su
naturaleza juridica de encubrimiento, se ha de admitir que el coautor del
hecho previo ha de ser impune por aplicacion del privilegio del
autoencubrimiento, pues no se le puede exigir una conducta distinta a la
realizada (Blanco, 1997 p. 480).

Esta tesis, minoritaria, ha sido refutada, actualmente, por una mayoria del sector
tanto de la doctrina como de la jurisprudencia, nacional e internacional. Asi, la
discrepancia entre el bien juridico tutelado por el delito fuente y el bien juridico de
lavado de activos desdibuja uno de los tres elementos necesarios, junto a la
identidad subjetiva y factica, para que nos encontremos en un escenario de una

trasgresion del “non bis in idem”, tal como lo expresa Eduardo Fabian Caparros:

(...) cuando el delito es ejecutado por la misma persona que cometio el delito
previo, no debe entenderse consumido bajo la responsabilidad que pudiera
dimanar del mismo. Muy al contrario, creemos que el blanqueo merece ser

castigado sin que esa identidad subjetiva repercuta en absoluto, maxime si



apreciamos que su gravedad puede llegar a ser superior la [sic]
correspondiente a la accion ilicita anterior (...) (Caparros, 1998, p. 318).

En Colombia esta discusion fue superada hace mucho tiempo por la Corte Suprema
de Justicia, quien en varias decisiones ha declarado la autonomia del lavado de
activos, a tal nivel que no es necesario declarar el origen ilicito del activo de forma
previa. De esta manera, en el afio 2004, la Corte suprema con auto de conflictos de
competencia con radicado 22673 advirtio este caracter, decantando su posicion, en
2009, en providencia con radicado 28300:

En suma, si bien la descripcién comportamental legal del delito de lavado de
activos no consagra expresamente su caracter autonomo, este ha sido
deducido por la jurisprudencia de la Sala, en la medida en que permite la
penalizacion de sus autores o participes, sin tener que probar que exista una
condena previa por el ilicito determinante o subyacente. Debe demostrarse
si que el dinero o los valores que han sido objeto de blanqueo, tienen su
origen ilicito en cualquiera de esos comportamientos determinantes o
subyacentes, ampliamente enunciados con antelacion, lo cual puede
acreditarse, como bien lo indic6 el delegado de la Procuraduria en
seguimiento de lo considerado por la Sala, a partir de la mera inferencia
judicial al interior del proceso (Corte Suprema Justicia, sentencia 28300 de
2009).

A nivel doctrinal, Hernando Hernandez (2018) apunta que:

Consideramos que en Colombia es clara la posibilidad de aplicar el concurso
de delitos entre el ilicito subyacente y el lavado de activos. Tal conclusion
surge de la exposicion de motivos con la que el Gobierno acompaioé la
propuesta de crear un tipo penal autonomo de lavado de activos y el
desarrollo jurisprudencial que esta figura ha tenido en las Altas Cortes. Con
todo, es nuestro criterio que el delito de lavado de activos solo podra



endilgarse a las personas que, con el fin de vincular al torrente econémico
legal del pais los bienes provenientes de un delito consagrado como previo
en la legislacion penal (art. 323 CP), realicen actos de simulacion con dicho
proposito. De presentarse esta situacién, también estaremos frente a un

concurso efectivo de tipos penales (Hernandez 2018, p.192).

Por lo tanto, se puede concluir y pregonar una auténtica cualidad de autonomia para
el tipo penal de lavado de activos. Por lo mismo, este tipo penal cumple con los

requisitos necesarios para concursar con otros ilicitos penales.

En todo caso, como se ha dicho, para que se genere el delito de lavado de activos
se exige que el dinero tenga origen ilicito penal. Este concepto es conocido por la
doctrina y la jurisprudencia como “delito fuente”. En la legislacion colombiana, los
delitos fuentes estan limitados de forma cualitativa, como se desprende de la
redaccion del tipo penal. En tal sentido, vale la pena resaltar que un grupo de delitos
fuentes que se contemplan en Colombia son aquellos que atentan contra la
administracion publica, pues de ellos es posible obtener bienes susceptibles de ser
investigados por lavado de activos. Esta consideracion sera importante a la hora

analizar los activos que se derivan del tipo penal de defraudacién tributaria.

Ahora bien, en relacion con el delito fuente se presentan multiples discusiones y
teorias a nivel doctrinal. Una de las teorias mas representativas es la denominada
por Isidoro Cordero como la “teoria de la contaminacién”. Este concepto ha sido
acuiado y forjado a lo largo de los afos por la ciencia juridico-penal, en aras de
determinar la relacion, el nexo causal, o el vinculo de “causalidad” entre un supuesto
de hecho y un resultado. En el caso especifico del lavado de activos, esto tiene por
objeto verificar la relacion de ciertos bienes con un ilicito penal previo, el llamado
“delito fuente”. En palabras de Isidoro Cordero Blanco:

Siguiendo la teoria mas comunmente aceptada de la equivalencia de las

condiciones, y recurriendo a la formula de la conditio sine qua non para su



aplicacion, podemos afirmar que un bien procede de una actividad delictiva
previa cuando, suprimiendo mentalmente tal actividad previa, el bien
desapareceria en su concreta configuracion. Y esta concreta configuracion
incluye claramente todo lo relacionado con la existencia, composicion
material, valor o titularidad econdmica del bien. En sentido negativo, no
existira nexo causal si la actividad previa no constituye una condicidn de la
situacion patrimonial actual o la existencia del bien. Una actividad delictiva
previa es causa de un bien cuando repercute directa o indirectamente en su
existencia, composicion material, valor, en su titularidad, posesion o custodia.
(Cordero, 2011, pag 01:22).

Por lo mismo, en el caso concreto, si no existiere la evasion tributaria, cualquiera de
las diferentes formas de configurarla, el sujeto en cuestion no tendria el dinero

objeto del tributo que se refiere en el tipo penal.

2. La defraudacion o evasion tributaria y su caracter residual

La evasion tributaria es definida por Jorge Cosulich Ayala (1993) como el
incumplimiento de las obligaciones por parte de los contribuyentes, y de tal falta se
puede 0 no generar un perjuicio econémico a la Hacienda Publica, pero en ambas

conductas se genera una efectiva defraudacion tributaria.

La defraudacion tributaria tiene su introduccion en el ordenamiento juridico
colombiano en el afio de 2018 por medio de la reforma tributaria de la Ley 1943, por
medio de la cual se consagra un agregado al Cédigo Penal. Ante la declaratoria de
inexequibilidad de esta ley por vicios de procedimiento, la actual figura del lavado
de activos fue agregada por medio de la Ley 2010 de 2019, que modificando el
articulo 434b del Cédigo penal, establece:

Siempre que la conducta no constituya otro delito sancionado con pena mayor,
el contribuyente que, estando obligado a declarar no declare, o que en una



declaracion tributaria omita ingresos, o incluya costos o gastos inexistentes, o
reclame créditos fiscales, retenciones o anticipos improcedentes por un valor
igual o superior a 250 salarios minimos legales mensuales vigentes e inferior a
2.500 salarios minimos legales mensuales vigentes, definido por liquidacion
oficial de la autoridad tributaria, sera sancionado con pena privativa de la libertad
de 36 a 60 meses de prision. En los eventos en que sea superior a 2.500 salarios
minimos legales mensuales vigentes e inferior a 8.500 salarios minimos legales
mensuales vigentes, las penas previstas en este articulo se incrementaran en
una tercera parte y, en los casos que sea superior a 8.500 salarios minimos
mensuales legales vigentes, las penas se incrementaran en la mitad. (Ley 2010
de 2019).

En Colombia tal delito se ubicé en aquellos que atentan contra la administracién
publica, es decir, el titulo VX de la Ley 599 del 2000. Este bien juridico se puede
definir de diferentes maneras como argumentaria Gomez Diaz Le6n (1998), ya que
se puede entender como “funcion” o sentido “dinamico”, o como “instituciones” o
sentido “estatico” y por ultimo “disciplina”. Pero, tal como diria Rafael Hernando
Chanjan (2017), el concepto se debe entender en su acapite de “funcién” o sentido
“dinamico” para poder cuadrarlo como objeto de tutela del Codigo Penal, esto en la
medida en como se define y en sobre que conductas recaen los tipos, ya que estas
recaen contra el correcto ejercicio de las diferentes funciones de la administracion
y no contra las instituciones en si mismas. Por otra parte, el tipo penal es de sujeto
calificado, esto significa que el sujeto activo debe reunir unas condiciones para
poder realizar tal conducta. Esto dicho por la Corte Constitucional en sentencia C-
1122 del 12 de noviembre de 2008, tales condiciones las trae el propio tipo penal
“el que estando obligado a declarar”, ademas de esto se consagra varias formas de

realizarse.

La evasion tributaria contiene dos detalles que sobresalen sobre el resto de sus
elementos. El primero de estos es la inobservancia de la capacidad de la conducta
de poder afectar el efectivo recaudo de dinero de Hacienda, ya que se puede



cometer el injusto sin la necesidad que el Estado pierda aportes a sus arcas. Esto
en la medida de que el tipo penal se centra en la declaracion y no en el pago o la
liquidacion de la misma. Esto se debe resaltar ya que se puede declarar, como mera
obligacion formal, sin pagar, que vendria a ser una obligacion material. El otro
elemento interesante para resaltar se trata del caracter residual que contiene el tipo
penal, esto significa que por su estructura en especifico “Siempre que la conducta
no constituya otro delito sancionado con pena mayor” no se podria aplicar este tipo
penal de forma libre, sino que debe aplicar de forma subsidiaria con relacion a otros
tipos penales con mayor pena. En otras palabras, solo se puede aplicar cuando el
supuesto de hecho no se sancione con delitos de pena mayor, esto definido por la

Corte Suprema de Justicia por medio de sentencia 12820 de 2000:

Un tipo penal es subsidiario cuando solo puede ser aplicado si la conducta
no logra subsuncidon en otro que sancione con mayor severidad la
transgresion del mismo bien juridico. Se caracteriza por ser de caracter
residual, y porque el legislador, en la misma consagracién del precepto,
advierte generalmente sobre su caracter accesorio sefalando que solo
puede ser aplicado si el hecho no esta sancionado especialmente como
delito, o no constituye otro ilicito (Corte Suprema de Justicia, Sentencia
12820 del 18 de febrero de 2000).

3. Circularidad entre el lavado de activos y la defraudacién o evasién

tributaria con relacion al non bis in idem

Llegando al posible conflicto que puede operar entre el lavado de activos y la
defraudacion tributaria debido al caracter residual de esta, en principio se debe
exponer la relacion entre estos dos tipos penales. Como se explicd de forma previa,
se debe analizar el vinculo de los bienes juridicos involucrados en ambos delitos
por medio de la teoria de la contaminacién, la cual dicta que se debe hacer el

ejercicio mental por el cual el intérprete crea un escenario hipotético en el cual se



sustrae el delito previo de la ecuacidn y aquellos bienes que se encuentren en una
situacion diferente a donde se encuentren con el delito seran los afectos por la

conducta y seran objeto del lavado de activos.

En el caso especifico la situacidn o la conducta que se debe sustraer en esta
relacion son las diferentes formas de realizar la evasion tributaria, las cuales, segun
el tipo penal, serian “no declare” y “omita ingresos, o incluya costos o gastos
inexistentes, o reclame créditos fiscales, retenciones o anticipos improcedentes”,
tales conductas afectan a la mesada tributaria del contribuyente, derivando en una
disminucién o en el evitar el pago de esta. Por lo tanto, es un caso peculiar a como
la gente entiende el hecho de que los bienes contaminados tengan origen en un
delito previo, ya que de normal se configura en tipos donde por medio de la
realizacion del supuesto factico ingresan bienes. En cambio, en este caso, estamos
en un supuesto donde la conducta evita la extraccidn de los bienes, en este caso
de dinero, del patrimonio. Por lo cual, siguiendo con la teoria de la contaminacién,
si no existieran estos comportamientos, estos dineros no estarian en el patrimonio

del sujeto activo, por lo tanto, tienen origen en esta conducta.

Siguiendo con la ecuacion de la realizacion de ambos delitos se llegaria a la
configuracion del lavado de activos y aqui es donde se presentaria el conflicto entre
los dos delitos, ya que por la estructura del lavado se puede generar una mismidad
en la conducta que genera el lavado de activos y la evasion tributaria, esto por los
ciertos verbos rectores del lavado de activos que son: “adquiera, resguarde, invierta,
transporte, transforme, almacene, conserve, custodie o administre bienes que
tengan su origen mediato o inmediato” lo cual generaria un problema de
inmediatez con relacion a la realizacion de la evasion. Lo anterior por cuanto en el
momento en que se omite o se miente en la declaracidén se estaria en posesion de
activos que debian aportarse al Estado, por lo mismo la configuracion de la evasion
tributaria generaria impajaritablemente el lavado de activos. Lo anterior, si bien a
primera vista no pareciera configurar estrictamente una violacion al principio de non

bis in idem, ya que atafie a bienes juridicos diferentes y la conducta se generaria



en momentos técnicamente diferentes, pero materialmente en el instante siguiente
a la realizacién del verbo de la evasion, se estaria ejecutando la conducta del lavado
que en nuestro caso seria el que “resguarde”, “almacene”, “custodie” o “conserve”.
Esto, en nuestra concepcién, derivaria en un absurdo donde siempre que se
configure una conducta se estaria de forma obligatoria en la configuracion de la otra,
por lo que se pasara a analizar esto a la luz del concepto del principio de non bis in

idem.

El non bis in idem es un principio que limita el poder punitivo del Estado, y puede
ser entendido, como diria la Corte Suprema de Justicia en sentencia de casacion

del 26 de marzo de 2007, radicado 25629, en los siguientes términos:

Una. Nadie puede ser investigado o perseguido dos o mas veces por el
mismo hecho, por un mismo o por diferentes funcionarios. Se le suele
denominar de prohibicion de doble o multiple incriminado. Dos. De una misma
circunstancia no se pueden extractar dos 0 mas consecuencias en contra del
procesado a condenado. Se le conoce como prohibicion de la doble o multiple
valoracion. Tres. Ejecutoriada una sentencia dictada respecto de una
persona, esta no puede ser juzgada de nuevo por el mismo hecho que dio
lugar al primer fallo. Es, en estricto sentido, el principio de cosa juzgada.
Cuatro. Impuesta a una persona la sancion que le corresponda por la
comisién de una conducta delictiva, después no se le puede someter a pena
por ese mismo comportamiento. Es el principio de prohibicion de doble o
multiple punicién. Cinco. Nadie puede ser perseguido, investigado, juzgado
nisancionado pluralmente por un hecho que en estricto sentido es unico. Se
le denomina non bis in idem material (Corte Suprema de Justicia, Sentencia
de casacion, radicado 25629 del 26 de marzo de 2007).

Tal concepto es de gran desarrollo doctrinal y jurisprudencial en cuanto a los
elementos que lo componen. En palabras del profesor Julio B. J. Maier (1996), este
principio se determina a partir de tres criterios: identidad de persona, siendo aquella



que exige que el sujeto procesado debe ser mismo de la otra valoracién que esta
siendo objeto de comparacion; identidad de cosa, haciendo referencia a que el
supuesto factico que se busca criminalizar sea el mismo, sin importar que se cambie
el titulo de imputacion juridica, y por ultimo; identidad de causa, siendo esta ultima
la mas cambiante en su desarrollo, tal como lo tratan Sotomayor y Toro (2017),
quienes refieren, frente a la doble incriminacion, que este principio en verdad no se
encuentra consagrado como tal en el articulo 9 de nuestro Cdédigo Penal, ni en el
articulo 29 de nuestra Constitucion Politica, y que en verdad ha sido un desarrollo
doctrinal y jurisprudencial. De acuerdo con Sotomayor y Toro (2017), en una época
se entendié como aquel motivo de la iniciacion del proceso sea el mismo en ambos
casos. Tal motivo no tenia una definicion clara y se pensé que podia ser el mero
hecho de atribuirle una consecuencia juridica a una conducta, es decir, desde la
perspectiva penal, el hecho de imponer una pena. A juicio de Pérez (2002), asi como
en opinién de Sotomayor y Toro (2017), tal elemento se debe entender como la
identidad especifica del disvalor realizado por los hechos y no la denominacién del
bien juridico protegido, por lo tanto, se haria referencia al contenido propio que
mueve a la norma en particular. Asi, en resumidas cuentas, como sefalan Solano y
otros (2019) refiriéndose al principio de prohibicién de la doble incriminacién o non

bis in idem:

Este principio tiene un doble alcance: en el ambito procesal y en el ambito
sustancial. En el ambito procesal este principio nos remite al “derecho” a no
ser juzgado dos veces por el mismo hecho; nos remite, por tanto, a la cosa
juzgada o res iudicata: al atributo de estabilidad de que gozan ciertas normas
del ordenamiento juridico, especificamente, las normas particulares y
concretas creadas por los jueces para resolver litigios, atributo en razén del

cual esas normas se tornan en inmodificables.

En el ambito sustancial, este principio se resuelve en la exigencia de que una
misma conducta no pueda ser disvalorada mas de una vez desde la misma

perspectiva juridica sustancial. Como es sabido, un mismo hecho, una misma



conducta puede originar diversas formas de responsabilidad: civil,
disciplinaria, administrativa, penal. Ello no significa, empero, que se esté
violando este principio, pues la multiple disvaloracion provendria de diversas
perspectivas juridicas sustanciales; este principio, hay que subrayarlo, no
prohibe sin mas que el derecho disvalore de forma multiple una misma

conducta (Solano y otros, 2019, pp. 87-88).

Dejando en claro qué es y como se configura el non bis in idem, ahora se debe
hablar del concurso aparente de delitos. En términos de la Corte Suprema de
Justicia en sentencia con radicado 27383 del afio 2007, el concurso aparente se
presenta cuando en mismo supuesto realizado por el autor pareciera calificable a la
luz de varios tipos penales, pero esto solo es en apariencia en la medida que existen
unos criterios en aras de decantar cual tipo penal imputar. Tales criterios se tratan
de la especialidad, subsidiaridad y la consuncién. Para que se presente un concurso

aparente se deben dar los siguientes requisitos:

(...) el concurso aparente de tipos penales tiene como presupuestos basicos
(i) la unidad de accion, esto es, que se trata de una sola conducta que
encuadra formalmente en varias descripciones tipicas, pero que realmente
sblo encaja en una de ellas, (ii) que la accidn desplegada por el agente
persiga una unica finalidad y (iii) que lesione o ponga en peligro un solo bien
juridico (Corte Suprema de Justicia, Sentencia del 9 de marzo de 2006 con
radicacion 23755).

En nuestro caso especifico de la evasion tributaria y el lavado de activo, en términos
estrictos de la Corte, tal situacidn no presentaria un concurso aparente porque no
cumpliria la totalidad de los requisitos. En primer lugar, a primera vista se podria
también decir que no cumple el primero de estos criterios en la medida que el
momento de la realizacidén de la conducta es técnicamente diferente, pero en verdad
solo seria un problema artificioso en la medida en que, como tal, no se trataria de

dos comportamientos, sino solo de una accion que como consecuencia de un delito



de configuraria el otro. En esencia, desde el punto de vista material es una sola
accion, tal como una persona que baja a otra persona, por medio de fuerza
psicoldgica, de un auto y escapa con el mismo, penalmente se trataria de una sola
conducta. En cuanto al segundo requisito, naturalmente tal conducta material
realizado por el sujeto busca en esencia la evasion tributaria, pero, como
consecuencia del mismo, trae el lavado de activos, como en el caso anteriormente
tratado se busca el hurto no la amenaza, solo que en nuestro escenario el fin mismo
no es el delito resultado sino el delito base. Por el simple hecho de constituir la
evasion tributaria el sujeto estaria en una de las hipotesis del lavado, como lo es el
resguardar estos dineros origen del delito base. Por ultimo, entrariamos a analizar
el ultimo de los elementos necesarios el cual seria el unico que generaria un
conflicto verdadero, y esto es respecto al hecho de afectar un solo bien juridico. Si
bien es verdad que la concrecion del lavado de activos y la evasion tributaria afectan
a bienes juridicos diferentes y por lo mismo no se podria hablar de un concurso
aparente, habria que analizar lo que sucede y diferencia este caso de un concurso
cualquiera, como lo puede ser el padre que decide acceder carnalmente a su hija
(concurso ideal entre el incesto y el acceso carnal violento), o el caso donde del
ladron intenta robar un banco y el medio de este suceso mata a un guardia de

seguridad (concurso real entre hurto y homicidio).

Pasando uno por uno, siguiendo la definicion de estos como lo determinara la Corte
Suprema de Justicia en sentencia de casacion penal con radicado 27383 del 25 de
julio del 2007, en primer lugar no se podria estar a la luz de un concurso real en la
medida en que no se pueden ver aisladamente y autbnomamente una conducta de
la otra, siendo una resultado inmediato de la otra, y por lo mismo no se podria hablar
de un concurso medial en la medida en que no se pueden percibir de forma aisladas.
Sin embargo, debemos tomar un elemento importante de este concurso y es la
relacidn fin-medio de las diferentes afectaciones de estos punibles. Es de resaltar
que es inversa a la relacion de la evasion tributaria y el lavado de activos, siendo
este ultimo, no un fin, sino consecuencia de la primera conducta, y por lo mismo

tampoco se podria hablar de un concurso ideal de forma sencilla, sino que



estariamos en un escenario totalmente sui generis en el cual el sujeto activo con el
dolo de generar la evasion ftributaria configuraria de forma impajaritable vy
consecuencial el lavado de activo, aun cuando el sujeto activo no tuviese el
elemento doloso que supone el lavado de activos, a diferencia del incesto donde si

se desea el mismo.

Por lo tanto, se podria decir, en términos de los requisitos del non bis in idem que
cumple también la identidad en la causa, es decir, en los términos ya planteados,
puesto que los disvalores de ambas imputaciones coinciden. Si bien en estricto
sentido el fundamento de la imputacion del lavado de activo seria la afectacién al
bien juridico que tutela, es decir el orden econémico y social, en este caso su
fundamento seria otro, en especifico, el fundamento y la razén sobre la cual recae
la imputacion seria la conducta por la cual se imputa la evasion de impuesto, por lo
tanto, tal desnaturaliza la base del lavado de activos, modificando asi su fundamento
ya que no hay propiamente una conducta que tiene como objetivo realizar tal lesion,
sino por el contrario la intencion del sujeto activo con su comportamiento es la
realizacion de la evasion tributaria por lo tanto, al tener como razén de imputacion
el condicionamiento de la conducta que configura la evasion tributaria
indirectamente compartirian el mismo disvalor esto quiere decir que ambas delitos
recaerian sobre la proteccién de la administracion publica. Presentando asi un
concurso aparente en la medida que cumpliria este ultimo requisito de afectacion al

mismo bien juridico

Pero entonces estariamos en la situacion en donde efectivamente el escenario de
la evasion tributaria y el lavado de activos imputadas conjuntamente violaria el
principio del non bis in idem y se debe resolver con los criterios existentes para los
concursos aparentes. Entonces deberiamos, como ha determinado la Corte
Suprema de Justicia en sentencia del 10 de mayo de 2001, radicacion 14605, como
en otras providencias, acudiendo a los criterios de especialidad, subsidiaridad y
consuncion, pero en la medida que nuestra situacion no se encaja como tal en

ninguna de estas, se generaria un conflicto, ya que la especialidad exige los tipos



penales sean tipos basicos, que entre ellos este una relacion especie y que protegen
el mismo bien juridico, tales requisitos no se reunen en nuestro supuesto, el criterio
de subsidiaridad se presenta cuando un tipo penal contiene un elemento el cual
determina que solo sera usado cuando respecto a cierta conducta lo logre
imputacién en un delito mayor, que si bien es verdad que el delito de evasion
tributaria contiene tal elemento, al depender el lavado de activos de la configuracion
de la primera por lo tanto no se podria hablar del mismo, en la medida que hasta
que no se configura el primero entonces no se configurara el segundo. Y, por ultimo,
respecto al criterio consuncion, esta se presenta cuando la definicion de un tipo
penal contiene los elementos de constitucion del otro de menor rango vy, por lo
mismo, este ultimo es absorbido por el primero. Estos tres criterios son insuficientes
para solucionar todos los problemas, de alli que ciertos autores propongan un cuarto
criterio, siendo este el criterio de alternatividad, el cual funge ante un caso que no
puede ser solucionado en virtud los tres anteriores. Bajo este ultimo criterio hay que
determinar que el delito utilizable sea el de mayor pena. Tal situacion tampoco se
podria aplicar, puesto que en nuestro caso un delito depende del otro y el delito del
lavado de activo, siendo el dependiente, tiene mayor pena, por lo tanto se generaria

una contradiccion.

A nuestro juicio la solucion mas simple consistiria en aplicar un criterio de absorcion
por resultado necesario. Al tratarse de un solo disvalor con dos resultados, se
deberia imputar solo el primer delito y no el dependiente. Lo anterior en virtud de un
simple criterio cronoldgico consecuencial, ya que para imputar el segundo delito se
debe configurar el primero, entonces, al momento de la imputacidon del segundo
delito, el disvalor o el objeto procesal ya estaria ocupado por otra imputacion. Esta,
no obstante, no es la alternativa por la que optd expresamente el legislador
colombiano al consagrado la defraudacion tributaria, expresamente, como delito

residual.

Mas hasta ahora hemos estado hablando del supuesto mas grande de la evasion
tributaria, que es en aquel donde se ostentan las dos obligaciones propias de los



contribuyentes, es decir, tanto formal como material, declarar y pagar. Sin embargo,
existe un solo supuesto donde no debe convivir la evasion tributaria junto al lavado
de activos, y es en el caso donde se configure la evasion tributaria de la mera
obligacion formal, es decir que declarando y aun sin mentir el sujeto activo no tenga
la obligacién de pagar nada a titulo de tributo, ya que siguiendo el ejercicio mental
de la teoria de contaminacion, sustrayendo la evasion no se afecta de ninguna
manera a ningun bien que pueda ser objeto del lavado. Por lo tanto, a manera de
conclusion, la unica forma en la que se puede aplicar el delito de evasion tributaria
sin imputar de forma obligatoria el lavado de activos seria en caso de que el
contribuyente solo tenga la obligacién formal de declarar.

Conclusiones

Tal como se pudo ver a lo largo del texto, la creacion de la evasidn tributaria conlleva
varios problemas, ya que por la propia naturaleza de la consumacion del ilicito se
veria consecuencialmente implicado el lavado de activos, lo cual en principio nos
llevaria a pensar en un concurso. Empero esto debe ser descartado en la medida
en que la situacidén no reune los requisitos necesarios de los concursos real, ideal o

aparente.

Si bien podria pensarse que con ambos delitos se ven lesionados bienes juridicos
distintos, en verdad, como hemos visto, se puede concluir que a la luz del non bis
in idem el analisis de la identidad de la causa debe ser evaluado desde el disvalor
que se impone con relacion a los hechos o el objeto y no necesariamente desde el
bien juridico genéricamente considerado. Por lo tanto, si bien es verdad que el
lavado de activos acude en su creacion a la proteccion de un bien juridico diferente
al de la evasion tributaria, siendo el primero el orden econémico y social, y el
segundo la administracion publica, analizando la situacion desde la perspectiva del
disvalor en cuanto a la accion, se podria entender que el supuesto factico solo
implica un unico disvalor con respecto al dolo o la intencion del sujeto, tal como solo

hay un disvalor en los delitos continuados. Si bien son situaciones diferentes, la



consideracion en cuanto el disvalor debe ser igual en la medida en que es una sola
la intencidn, inclusive siendo mas sencilla nuestra situacion al existir una sola
intencion e, inclusive, una sola accion que representa esa sola intencion. Por lo
tanto, se debe concluir que el lavado de activos, al estar configurado como resultado
de la evasion tributaria y no mediar en verdad ninguna accion ni intencion para su
configuracion por parte del sujeto activo, da cuenta de la misma afectacion inherente
a la evasion. En consecuencia, la imputacion de ambos delitos generaria una

violacion del non bis in idem.

Aunque podria pensarse que la forma de solucionar lo anterior seria por medio de
un concurso aparente, en realidad el supuesto factico genera una relacion
totalmente sui generis. En aras de solucionar tal problema se propone una solucion
simple, siendo este la primacia del delito base sobre el delito resultado. Esta tesis,
sin embargo, es problematica teniendo en cuenta que, expresamente, el tipo penal

de evasidn tributaria establece que solo es aplicable de manera residual.

La segunda conclusion que nos deja lo escrito es que existe una sola forma en la
que no se presentaria este conflicto, y es en aquellos casos donde sin importar la
configuracion de la evasion, el sujeto nunca tuvo o hubiera tenido que cumplir con
la obligacién material de pagar o mejor dicho contribuir, sino que solamente tuviera
que cumplir con la obligacion formal de declarar. En este supuesto no hay bienes
que puedan ser objeto del lavado y, por lo mismo, no existe ningun conflicto.
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