Sentencia C-191/16

DELITOS DE CONTRABANDO, FAVORECIMIENTO Y
FACILITACION DEL CONTRABANDO, FRAUDE ADUANERO
Y LAVADO DE ACTIVOS-No exceden los limites constitucionales
que enmarcan el &mbito de configuracion legislativa en materia penal

REGIMEN SANCIONATORIO POR EVASION AL IMPUESTO
AL CONSUMO-Decomiso de mercancias

REGIMEN SANCIONATORIO POR EVASION AL IMPUESTO
AL CONSUMO-Aprehension y decomiso de medio en que se
transporte u oculte mercancia

LEYES-Control de constitucionalidad/LEYES-
Interpretacion/DEMANDAS DE INCONSTITUCIONALIDAD-
Control de constitucionalidad

El control de constitucionalidad de las leyes no es el mecanismo previsto
por la norma superior para resolver las dudas interpretativas de las
normas, salvo cuando estas dificultades generen inseguridad juridica,
situacién inconstitucional, es decir, en general, afecten principios, valores,
derechos o0 garantias constitucionales y, en este caso, el problema
interpretativo deje de ser un asunto legal y se convierta en un problema
constitucional. La interpretacion del sentido de las leyes le corresponde
constitucionalmente al Congreso de la Republica (articulo 150, numeral 1
de la Constitucion), a los jueces de la Republica, al momento de decidir las
pretensiones puestas a su consideracion e incluso a la doctrina. El control
de constitucionalidad esta establecido para garantizar la supremacia
constitucional y, para esto, debe decidir sobre las demandas de
inconstitucionalidad respecto de las leyes y los otros actos con fuerza y
rango de ley, tanto por su contenido material, como por vicios de
procedimiento, (articulo 241 de la Constitucion, numeral 4), no por las
dudas interpretativas que asalten a los ciudadanos; tramitar demandas en
las que no exista una verdadera acusacion respecto de la constitucionalidad
de la norma, conduciria a esta Corte a exceder sus funciones
constitucionales. Esto no significa que la Corte Constitucional no deba
interpretar las leyes, pero, como cualquier otro juez, solamente en cuanto
sea necesario para el cumplimiento de su funcién de administracion de
justicia.

COSA JUZGADA-Alance/COSA JUZGADA
CONSTITUCIONAL-Tipos

La cosa juzgada es condicion del correcto funcionamiento del Estado social
de Derecho; determina el efectivo sometimiento de los érganos del poder



publico al ordenamiento juridico, a la vez que es causa de la seguridad
juridica creada por el respeto de las decisiones de los jueces por parte de
los ciudadanos, los otros organos del poder publico e, incluso, por los
mismos jueces. La jurisprudencia de esta Corte ha identificado los distintos
tipos de cosa juzgada constitucional, fundada en el inciso primero del
articulo 243 de la Constitucion, a través de dos criterios: la magnitud o
extension del control realizado por la Corte Constitucional y la forma de la
identidad en los contenidos normativos. La magnitud o extension del control
determina que, en ocasiones, los efectos de la sentencia del control
abstracto de constitucionalidad se predican Unicamente de las normas
respecto de las cuales se realizé el control de constitucionalidad; en este
caso la cosa juzgada es relativa ya que podra volverse a formular una
demanda de inconstitucionalidad contra la misma norma, pero por razones
diferentes a las ya examinadas por la Corte. El caracter relativo de la cosa
juzgada puede ser explicito en la parte resolutiva de la Sentencia o,
deducirse de la parte motiva del fallo. Por el contrario, cuando los efectos
de la Sentencia se predican respecto la totalidad de la Constitucion, la
discusion constitucional se encuentra cerrada por cualquier razon, porque
la cosa juzgada es absoluta haya declarado la exequibilidad o la
inexequibilidad de la norma. Segun el criterio de la forma de la identidad en
los contenidos normativos, la cosa juzgada puede predicarse de la misma
norma, formalmente hablando, o de una norma formalmente distinta, pero
materialmente igual. En el primer caso la cosa juzgada es formal y en el
segundo es material

COSA JUZGADA CONSTITUCIONAL-Elementos

El inciso segundo del articulo 243 de la Constitucion Politica dispone que
“Ninguna autoridad podra reproducir el contenido material del acto
juridico declarado inexequible por razones de fondo, mientras subsistan en
la Carta las disposiciones que sirvieron para hacer la confrontacion entre la
norma ordinaria y la Constitucion”. De esta norma se derivan los elementos
de la cosa juzgada constitucional: (i) la identidad de los contenidos
materiales de los actos juridicos y (ii) la misma causa juridica de la
demanda, es decir, las mismas normas constitucionales que fueron tomadas
en consideracién, para realizar el cotejo abstracto de constitucionalidad.
Esto quiere decir que, segun se deriva del articulo 243 de la Constitucion,
desconoce la cosa juzgada constitucional tanto la reproduccion de la norma
legal declarada inexequible por la Corte Constitucional, como su
reproduccion mediante un acto administrativo, aunque en este caso el
responsable de verificar el respeto de la cosa juzgada constitucional sera la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo.

CONTRABANDO, FAVORECIMIENTO Y FACILITACION
DEL CONTRABANDO, FRAUDE ADUANERO Y LAVADO DE
ACTIVOS-Limites al margen de configuracion legislativa en materia
penal



POTESTAD SANCIONATORIA DEL ESTADO O IUS
PUNIENDI DEL CONGRESO DE LA REPUBLICA-Fijacién de la
politica punitiva

POLITICA PUNITIVA-Sancién penal o administrativa/POLITICA
PUNITIVA-Determinacion  del tipo de sancion y el
quantum/POLITICA  PUNITIVA-Criterios  para  graduacion,
agravacion, atenuacion y exclusion de responsabilidad/POLITICA
PUNITIVA-Amplio margen de configuracion legislativa

MARGEN DE CONFIGURACION LEGISLATIVA EN
MATERIA PENAL-Limites

NORMA  SOBRE DELITOS DE CONTRABANDO,
FAVORECIMIENTO, FACILITACION DEL CONTRABANDO
Y LAVADO DE ACTIVOS-Necesidad de los delitos y las penas

PRINCIPIO DE NECESIDAD DE LAS PENAS-Libertad y
limitaciones/LIBERTAD-Principio constitucional/PRINCIPIO DE
NECESIDAD DE LAS PENAS Y PRINCIPIO DE LIBERTAD-
Limites implicitos

PRINCIPIO DE NECESIDAD DE LAS PENAS-Alcance

El principio constitucional de la necesidad de las penas implica que el
legislador, en la configuracion abstracta de la politica punitiva, debe
recurrir Unicamente a los instrumentos penales, cuando esto resulte
constitucionalmente necesario, es decir, cuando se afecten bienes juridicos
relevantes; esta afectacion sea grave (principios de exclusiva proteccion de
bienes juridicos y de fragmentariedad de la sancion penal) y no existan o
hayan resultado insuficientes otros instrumentos menos gravosos para la
libertad (subsidiariedad de la sancion penal o caracter de ultima ratio de la
intervencion penal). El principio de necesidad genera asi la idea de la
subsidiariedad de la respuesta penal frente a los problemas sociales que
deben ser afrontados por el Estado, tanto en tiempos ordinarios, como
durante los estados de excepcién. De esta manera es posible afirmar que el
principio de necesidad “se concreta en asumir el cardcter subsidiario,
fragmentario y de ultima ratio” de la intervencion penal y su respeto
garantiza la justicia de la represion penal. Este principio, a pesar de estar
inicialmente dirigido al legislador, también tiene como destinatario al juez
penal el que, para poder imponer una sancion en un caso concreto, debe
verificar la afectacién material de los bienes juridicos que, en abstracto,
protege la norma

PRINCIPIO DE NECESIDAD DE LAS PENAS-Exclusiva
proteccion de bienes juridicos/DELITOS DE CONTRABANDO,



FAVORECIMIENTO AL CONTRABANDO Y LAVADO DE
ACTIVOS-Proteccion del orden publico econémico y social

PRINCIPIO DE NECESIDAD DE LAS PENAS-Fragmentariedad de
la intervencidn y sanciones penales

PRINCIPIO DE NECESIDAD DE LAS PENAS-Subsidiariedad de
la intervencién penal o caracter ultima ratio/REPRESION PENAL-
Respeto del principio de subsidiariedad al ser utilizada como ultima
ratio/DELITOS DE CONTRABANDO, FAVORECIMIENTO Y
FACILITACION DEL CONTRABANDO Y LAVADO DE
ACTIVOS-Tipificacion no vulnera el principio de necesidad de las
penas

La Corte Constitucional concluyoé que, en las partes demandadas de la
tipificacion de los delitos de contrabando, favorecimiento y facilitacion del
contrabando y lavado de activos, la represion penal ha respetado el
principio necesidad de las penas que exige lesividad, subsidiariedad y
caracter ultima ratio de la intervencion penal, ya que la tipificacion de estos
delitos resulta de una politica punitiva que ha mostrado el recurso paralelo,
aunque insuficiente, a medidas de otro tipo que, frente a la gravedad de los
atentados a bienes juridicos constitucionalmente relevantes, exigen una
respuesta mas contundente, de tipo penal.

LIBERTAD ECONOMICA-Razonabilidad y proporcionalidad del
delito de favorecimiento y facilitacion del contrabando

NORMA EN MATERIA ECONOMICA-Amplia potestad de
configuracion legislativa

JUICIO DE PROPORCIONALIDAD DE INTENSIDAD DEBIL-
Elementos

TIPIFICACION DEL DELITO DE FAVORECIMIENTO Y
FACILITACION DEL CONTRABANDO-Limitacion a la libertad
de empresa no es inconstitucional

La Corte concluye que las limitaciones a la libertad de empresa, propias de
la tipificacion del delito de favorecimiento y facilitacion del contrabando, no
son inconstitucionales, porque pretenden fines constitucionales y recurren a
medios idoneos para alcanzarlos. No se trata de una limitacion que anule la
libertad econdmica, sino que la encausa hacia el interés general y la
legalidad. Esta descripcion tipica no persigue el comercio legal, sino aquel
que afecte el orden publico econdmico; por el contrario, lo favorece. Por
consiguiente, se trata de una medida proporcionada y, en lo que respecta a
este cargo, los apartes normativos demandados seran declarados
exequibles.



TIPIFICACION DEL DELITO DE FAVORECIMIENTO Y
FACILITACION DEL CONTRABANDO-Control de razonabilidad
y proporcionalidad leve/LIBERTAD ECONOMICA-No es absoluta

La demanda planteaba que la tipificacion del delito de favorecimiento y
facilitacion del contrabando determinaba una restriccion desproporcionada
de la libertad econémica (articulo 333 de la Constitucion). A este respecto,
la Corte Constitucional realizd un control de razonabilidad vy
proporcionalidad leve, propia del juicio de constitucionalidad de medidas
penales y, con mayor razon, de leyes en aspectos econdmicos. Se concluyo
que la libertad econdmica no es absoluta, que las finalidades perseguidas
por la norma son validas, desde el punto de vista constitucional, en cuanto
pretenden proteger el orden publico econdémico y que el instrumento penal
es adecuado para determinar el limite razonable a la libertad economica
que consiste en la legalidad de la actividad. Por esta razon, en lo que
concierne a este cargo, las partes de mandadas de la norma seran
declaradas constitucionales.

DELITOS DE CONTRABANDO Y FAVORECIMIENTO Y
FACILITACION DEL CONTRABANDO-Derecho a la igualdad
ante la ley

DERECHO A LA IGUALDAD ANTE LA LEY EN DELITOS DE
CONTRABANDO Y FAVORECIMIENTO Y FACILITACION
DEL CONTRABANDO-Exigencia de razonabilidad en el trato igual

PRINCIPIO DE IGUALDAD-Mandatos que comprende

PRINCIPIO DE IGUALDAD-Criterio de comparacion o de
igualdad/DELITOS DE CONTRABANDO Y FAVORECIMIENTO
Y FACILITACION DEL CONTRABANDO-Criterio de
comparacion o de igualdad

PRINCIPIO DE IGUALDAD-Trato diferenciado/DELITOS DE
CONTRABANDO Y FAVORECIMIENTO Y FACILITACION
DEL CONTRABANDO-Trato diferenciado

PRINCIPIO DE IGUALDAD-Razonabilidad de trato parcialmente
distinto/PENA DE LOS DELITOS DE PRISION Y MULTA-Trato
diferenciado/DELITOS DE CONTRABANDO Y
FAVORECIMIENTO Y FACILITACION DEL
CONTRABANDO-Razonabilidad de trato parcialmente distinto

QUANTUM DE LA PENA DE MULTA POR CONTRABANDO Y
FAVORECIMIENTO Y FACILITACION DEL
CONTRABANDO-No desconoce el principio de igualdad



Concluy6 la Corte que el legislador no desconocio el principio de igualdad
al establecer el mismo quantum de pena de multa respecto del contrabando
y el favorecimiento y facilitacion del mismo porque el trato dado a estos
comportamientos materializa el mandato de trato diferente a personas que
se encuentren en situacion parcialmente distinta, pero cuyas diferencias son
mas importantes que los elementos en comun. De esta manera, identifico la
Corte la existencia de factores en comun, relativos a la participacion en la
introduccion de mercancias de contrabando al trafico comercial, pero
también puso de presente la existencia de elementos diferentes, relativos al
grado y la forma de participar en la cadena del contrabando. Por esta razén
se justifica constitucionalmente el trato parcialmente distinto, diferenciado
en cuanto a la pena de prision, pero igual frente a la multa.

PRINCIPIO DE LEGALIDAD DE LOS DELITOS,
PROCEDIMIENTOS Y LAS PENAS-Alcance

ESTADO SOCIAL DE DERECHO-Respeto de la supremacia
constitucional

CONSTITUCION POLITICA-Proteccion de las libertades de las
personas/LIBERTADES CONSTITUCIONALES-Limites y cargas
para su limitacion

LIBERTADES CONSTITUCIONALES-Limites formales vy
materiales

DERECHO AL DEBIDO PROCESO EN MATERIA PENAL-
Principio de legalidad de los delitos, procedimientos y las penas

PRINCIPIO DE LEGALIDAD-Componentes

LEGALIDAD DE LOS DELITOS, FALTAS O INFRACCIONES
Y DE LAS PENAS O SANCIONES-Exigencias/TIPICIDAD-
Descripcion inequivoca del comportamiento/TIPICIDAD-No excluye
la discrecionalidad del juez o autoridad administrativa

FORMAS PROPIAS DE CADA JUICIO-Legalidad de los
procedimientos

VERBOS RECTORES DE LOS DELITOS DE CONTRABANDO,
FAVORECIMIENTO Y FACILITACION DEL CONTRABANDO
Y LAVADO DE ACTIVOS-No desconoce el principio de legalidad de
los delitos y las penas

La Corte determind que el legislador no desconocio el principio de
legalidad de los delitos y de las penas al determinar los verbos rectores de



los delitos de contrabando, favorecimiento y facilitacion del contrabando y
lavado de activos, ya que dichas expresiones verbales no son vagas e
imprecisas, su sentido debe ser el semantico usual y es funcion del fiscal y
del juez penal, el establecer, en cada caso, el sentido de cada verbo, de
manera razonable y proporcionada, luego de un debate propio del debido
proceso. También se determino que las expresiones y “realice cualquier
otro acto”, prevista en la tipificacion del lavado de activos no es en si
misma inconstitucional, en cuanto se interprete que ella no implica
indeterminacion de las conductas punibles, es decir, la posibilidad de que
sea el operador juridico del delito, fiscal y juez penal, el que libremente
identifique nuevas conductas que puedan encuadrar en este delito. Esta
apertura en cuanto a los comportamientos reprochables, seria contraria al
principio de legalidad, en su componente de ley cierta. Por lo tanto, la
Corte Constitucional declarara la inexequibilidad de la expresion ‘“realice
cualquier otro acto”.

DELITO DE CONTRABANDO-Descripcion legal
DELITO DE LAVADO DE ACTIVOS-Descripcion legal

DELITOS DE CONTRABANDO Y LAVADO DE ACTIVOS-
Interpretacion légica y restrictiva/TIPICIDAD DE LOS DELITOS
DE CONTRABANDO Y LAVADO DE ACTIVOS-Verbos rectores
radican en el operador juridico, fiscal y juez penal un grado de
discrecionalidad que no admite arbitrariedad

DELITO DE CONTRABANDO-Expresion “valor aduanero” no
desconoce el mandato de tipicidad

La Corte determino que la expresion ‘“valor aduanero”, que realiza la
descripcion del delito de contrabando no desconoce el mandato de tipicidad,
en cuanto dicho ingrediente normativo se completa por la remisiéon a
normas precisas que garantizan un debido proceso en la determinacion del
valor aduanero de las mercancias.

LAVADO DE ACTIVOS-Definicion adoptada por la Corte Suprema
de Justicia

NORMA SOBRE EL DELITO DE LAVADO DE ACTIVOS-
Inconstitucionalidad de la expresion “realice cualquier otro acto para
ocultar o encubrir su origen ilicito”

VALOR ADUANERO DE LA MERCANCIA-Ingrediente normativo
de la descripcion penal

FRAUDE ADUANERO-Expresion “por cualquier medio” no vulnera
la exigencia de tipicidad



La Corte determino igualmente que la expresion “por cualquier medio”,
prevista en la descripcion del fraude aduanero, no vulnera la exigencia de
tipicidad, en cuanto los verbos rectores del delito se encuentran claramente
delimitados y, la expresion, solamente pretende precisar la indiferencia de
los medios utilizados para realizar los verbos rectores del tipo penal.

DELITO DE FAVORECIMIENTO Y FACILITACION DEL
CONTRABANDO-Principio de confianza legitima

PRINCIPIO DE CONFIANZA LEGITIMA-Proyeccién del
principio de buena fe

CONFIANZA-Caracter legitimo/CONFIANZA LEGITIMA-No es
posible predicarla en el comercio de mercancias producto del
contrabando

TIPIFICACION DEL DELITO DE FAVORECIMIENTO Y
FACILITACION DEL CONTRABANDO-No desconoce el principio
de confianza legitima

La Corte determind que la tipificacion del delito de favorecimiento y
facilitacion del contrabando no desconoce el principio de confianza
legitima, ya que las autoridades publicas colombianas, de manera
coherente, sistematica y permanente despliegan, desde hace mucho tiempo,
actividades tanto de control, como de persecucion, tendientes a combatir la
actividad del contrabando. Ademas, se concluyd que la confianza legitima
solo protege convicciones basadas en la buena fe, lo que es contrario al
dolo que se exige en la realizacion de estas conductas.

DERECHO AL DEBIDO PROCESO-Prohibicion del bis in
idem/PRINCIPIO DE NON BIS IN IDEM O NE BIS IN IDEM-
Proyeccién temporal y material

NON BIS IN IDEM-Garantia en su componente materia/NON BIS
IN IDEM-Posibilidad de imponer varias sanciones por un mismo
hecho con distintos fundamentos normativos y diversas finalidades

NON BIS IN IDEM-Concurso de conductas puniblessCODIGO
PENAL-Concurso de conductas punibles

DELITOS DE LAVADO DE ACTIVOS, CONTRABANDO Y
FAVORECIMIENTO Y FACILITACION DEL
CONTRABANDO-No vulnera el principio non bis in idem

Respecto a la posible vulneracion del principio non bis in idem por prever
como delitos fuente o delitos subyacentes del lavado de activos, el



contrabando y el favorecimiento y facilitacion del contrabando, esta Corte
determind que cada uno de esos delitos reprimen comportamientos
suficientemente individualizados y, por lo tanto, su realizacion puede
generar un posible concurso de delitos el que, al tratarse de descripciones
tipicas diferentes en cuanto a su accién y objeto sobre el cual recaen, no
desconocen la prohibicidn de bis in idem. No obstante, esta Corte concluyo
que le correspondera al operador juridico de la norma penal, fiscal y juez,
en cada caso concreto, aplicar las reglas relativas al concurso de delitos, en
particular, las de subsidiariedad y consuncién en materia penal, para
garantizar el principio non bis in idem, cuando las mismas acciones que
puedan identificarse como favorecimiento y facilitacién del contrabando y
lavado de activos, recaigan sobre los mismos objetos materiales o bienes,
como la mercancia objeto de contrabando, para imputar responsabilidad
por uno de los dos comportamientos punibles. En este sentido, se concluyo
que las partes demandadas de la norma son exequibles.

NON BIS IN IDEM-Aplicacion de reglas relativas al concurso de
delitos guiado por el criterio de especialidad o de consuncion

ADOPCION DE INSTRUMENTOS PARA PREVENIR,
CONTROLAR Y SANCIONAR EL CONTRABANDO, LAVADO
DE ACTIVOS Y EVASION FISCAL-Sanciones por evasion del
impuesto al consumo/SANCIONES POR EVASION DEL
IMPUESTO AL CONSUMO-Decomiso de mercanciassyDECOMISO
DE MERCANCIAS-Competencia/DECOMISO DE
MERCANCIAS-Extension de normas de aprehension y decomiso a
medios de transporte

DECOMISO ADMINISTRATIVO Y EXTINCION DE
DOMINIO-Diferenciass/DECOMISO DE BIENES-Competencia de
autoridades administrativas

DECOMISO ADMINISTRATIVO-Derechos de defensa vy
contradiccion

DECRETO 390 DE 2016-Regulacion del debido proceso en materia
aduanera/DECRETO 390 DE 2016-Aprehension y decomiso de
mercancias

DECOMISO ADMINISTRATIVO-No es una sanciéon sino medida
de carécter policivo

DECOMISO DE MERCANCIAS-Adopcion como medida no
sancionatoria  sin  agotamiento  previo de un  debido
proceso/APREHENSION Y DECOMISO DE MEDIO EN QUE SE
TRANSPORTE U OCULTE MERCANCIA-No desconoce el debido
proceso



APREHENSION Y DECOMISO DE MEDIO EN QUE SE
TRANSPORTE U OCULTE MERCANCIA-Procedimiento
administrativo previo y posterior a la adopcion de la medida

En lo que concierte a los cargos formulados contra los articulos 14, 15y 51
de la Ley 1762 de 2015, en el sentido de su posible inconstitucionalidad por
desconocer el debido proceso (articulo 29 de la Constitucion), la demanda
sefialaba que las medidas de decomiso de bienes, en cuestidn, desconocian
la reserva judicial en materia de extincion de dominio (articulo 34 de la
Constitucién), al atribuir la competencia para decomisar bienes a
autoridades administrativas. A este respecto, la Corte concluyé que la
norma es constitucional en cuanto existen profundas diferencias entre el
decomiso administrativo y la extincion de dominio, razén por la cual, al no
tratarse de medidas de extincién de dominio, resulta constitucionalmente
valido atribuir la competencia para su adopcion a autoridades
administrativas. Por otra parte, la demanda acusaba el articulo 51 de la
misma ley, por vulnerar el derecho de defensa y contradiccion del
propietario del vehiculo donde se transporten bienes de contrabando o que
esté adecuado para ocultar mercancias, en cuanto no le permitirian
oponerse juridicamente a la medida de decomiso. A este respecto, la Corte
Constitucional analizd el procedimiento legalmente establecido para la
adopcion de este tipo de medidas y concluyd que si existe un procedimiento
administrativo previo y posterior a la adopcion de la medida, en el que la
persona interesada puede ejercer sus derechos a la defensa y a la
contradiccion, no sélo administrativamente, sino tambiéen ante la
jurisdiccién de lo contencioso administrativo, lo que permitio concluir que
la norma es constitucional. Por estas razones, por los cargos formulados,
las partes demandadas de los articulos 14, 15y 51 de la Ley 1762 de 2015
seran declaradas exequibles.

Expediente: D-10965

Demanda de inconstitucionalidad contra

algunas expresiones de los articulos 4
(parcial), 6 (parcial), 8 (parcial), 11
(parcial), 14 (parcial), 15 (parcial) y 51 de
la Ley 1762 de 2015, “Por medio de la
cual se adoptan instrumentos para
prevenir, controlar y sancionar
contrabando, el lavado de activos y la
evasion fiscal”.

Actores: Gloria Maria Arias Arboleda y
Juan Cristobal Blanco Rodriguez
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Magistrado Ponente:
ALEJANDRO LINARES CANTILLO

Bogota, D.C., veinte (20) de abril de dos mil dieciséis (2016).

La Sala Plena de la Corte Constitucional, en ejercicio de sus atribuciones
constitucionales y legales, en especial la prevista en el articulo 241, numeral 4,
de la Constitucion, una vez cumplidos los tramites y requisitos contemplados
en el Decreto 2067 de 1991, ha proferido la siguiente

SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

En ejercicio de la accion publica consagrada en el articulo 241, numeral 4, de
la Constitucion Politica, los ciudadanos Gloria Maria Arias Arboleda y Juan
Cristobal Blanco Rodriguez solicitaron a este Tribunal que se declare la
inexequibilidad de algunas expresiones contenidas en los articulos 4, 6, 8, 11,
14, 15 y del articulo 51 de la Ley 1762 de 2015, “Por medio de la cual se
adoptan instrumentos para prevenir, controlar y sancionar el contrabando, el
lavado de activos y la evasion fiscal”.

Mediante providencia del 18 de septiembre de 2015, el magistrado
sustanciador dispuso: admitir la demanda, pese a sus deficiencias
argumentativas en el planteamiento de varios de sus cargos, en razon del
principio pro actione, al constatar que reunia los requisitos exigidos por el
articulo 2 del Decreto 2067 de 1991; correr traslado al Procurador General de
la Nacion, a fin de que emitiera su concepto en los términos de los articulos
242.2 y 278.5 de la Constitucion; fijar en lista el proceso con el objeto de que
cualquier ciudadano impugnara o defendiera la norma y comunicar la
iniciacién del mismo al Presidente del Congreso de la Republica, para los fines
previstos en el articulo 244 de la Carta, asi como al Presidente de la Republica,
al Ministro de Justicia y del Derecho, a la Ministra de Relaciones Exteriores, a
la Ministra de Comercio, Industria y Turismo, al Ministro de Hacienda y
Credito Publico y al Ministro de Minas y Energia.

Se invit6 a participar en el presente juicio a la Direccion de Impuestos y
Aduanas Nacionales (DIAN), a la Contraloria General de la Republica, a la
Direccion General Maritima y Portuaria (DIMAR), a la Defensoria del Pueblo,
a las Facultades de Derecho de las Universidades de los Andes, Externado de
Colombia, Javeriana, de Caldas, del Norte y del Rosario. Se curso igualmente
invitacion a la Academia Colombiana de Jurisprudencia.

Cumplidos los tramites previstos en el articulo 242 de la Constitucién Politica
y en el Decreto 2067 de 1991, procede la Corte a resolver sobre la presente
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demanda.
A. NORMA DEMANDADA

El siguiente es el texto de los articulos 4, 6, 8, 11, 14, 15y 51 de la Ley 1762
de 2015 (donde se subrayan las partes demandadas), segun aparece publicado
en el Diario Oficial 49.565 del 6 de julio de 2015:

LEY 1762 DE 2015
(julio 6)
Diario Oficial No. 49.565 028 del 6 de julio de 2015
CONGRESO DE LA REPUBLICA
Por medio de la cual se adoptan instrumentos para prevenir, controlar y
sancionar el contrabando, el lavado de activos y la evasion fiscal
EL CONGRESO DE COLOMBIA
DECRETA:
(...)
CAPITULO |
DISPOSICIONES PENALES Y PROCESALES PENALES

(...)

ARTICULO 40. CONTRABANDO. Modifiquese el articulo 319 de la
Ley 599 de 2000, el cual quedara asi:

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

En (sic.) que oculte, disimule o sustraiga de la intervencion y control
aduanero _mercancias en cuantia superior a cincuenta (50) salarios
minimos legales mensuales, o las ingrese a zona primaria definida en la
normativa aduanera vigente sin el cumplimiento de las formalidades
exigidas en la regulacion aduanera, incurrird en la misma pena de prision
y multa descrita en el inciso anterior.

Si_las conductas descritas _en los incisos anteriores recaen sobre
mercancias en cuantia superior a doscientos (200) salarios minimos
legales mensuales, se impondra una pena de nueve (9) a doce (12) afos
de prisién y multa del doscientos (200%) al trescientos (300%) por ciento
del valor aduanero de los bienes objeto del delito.

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

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

(..)

ARTICULO 60. FAVORECIMIENTO Y FACILITACION DEL
CONTRABANDO. Modifiquese el articulo 320 de la Ley 599 de 2000,
el cual quedaré asi:

“Articulo 320. Favorecimiento y facilitacion del contrabando. El que
posea, tenga, transporte, embarque, desembarque, almacene, oculte,
distribuya, enajene mercancias que hayan sido introducidas al pais
ilegalmente, o que se hayan ocultado, disimulado o sustraido de la
intervencion y control aduanero o que se hayan ingresado a zona primaria
sin el cumplimiento de las formalidades exigidas en la requlacion
aduanera, cuyo valor supere los cincuenta (50) salarios minimos legales
mensuales vigentes, sin superar los doscientos (200) salarios minimos
legales mensuales vigentes, incurrird en pena de prision de tres (3) a seis
(6) afos y multa del doscientos por ciento (200%) al trescientos por
ciento (300%) del valor aduanero de la mercancia objeto del delito.

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

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

(..)

ARTICULO 8. FRAUDE ADUANERO. Modifiquese el
articulo 321 de la Ley 599 de 2000, el cual quedara asi:

“Articulo 321. Fraude Aduanero. El que por cualquier medio suministre
informacién falsa, la manipule u oculte cuando le sea requerida por la
autoridad aduanera o cuando esté obligado a entregarla por mandato
legal, con la finalidad de evadir total o parcialmente el pago de tributos,
derechos o gravdmenes aduaneros a los que esté obligado en Colombia,
en cuantia superior a veinte (20) salarios minimos legales mensuales
vigentes del valor real de la mercancia incurrird en pena de prision de
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ocho (8) a doce (12) afios, y multa de mil (1.000) a cincuenta mil (50.000)
salarios minimos legales mensuales vigentes.

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

(..)

ARTICULO 11. LAVADO DE ACTIVOS. Modifiquese el
articulo 323 de la Ley 599 de 2000, el cual quedara asi:

“Articulo 323. Lavado de activos. El que adquiera, resguarde, invierta,
transporte, transforme, almacene, conserve, custodie o administre bienes
gue tengan su origen mediato o inmediato en actividades de trafico de
migrantes, trata de personas, extorsion, enriquecimiento ilicito, secuestro
extorsivo, rebelidn, 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 sicotropicas, delitos contra el sistema financiero, delitos contra
la administracién 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 0 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.

La misma pena se aplicara cuando las conductas descritas en el inciso
anterior se realicen sobre bienes cuya extincion de dominio haya sido
declarada.

El lavado de activos serd punible aun cuando las actividades de que
provinieren los bienes, o los actos penados en los apartados anteriores, se
hubiesen realizado, total o parcialmente, en el extranjero.

Las penas privativas de la libertad previstas en el presente articulo se
aumentaran de una tercera parte a la mitad cuando para la realizacion de
las conductas se efectuaren operaciones de cambio o de comercio
exterior, o se introdujeren mercancias al territorio nacional”.

(..)

CAPITULO 1l
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REGIMEN SANCIONATORIO COMUN PARA PRODUCTOS
SOMETIDOS AL IMPUESTO AL CONSUMO DE CERVEZAS,
SIFONES Y REFAJO; AL IMPUESTO AL CONSUMO DE
LICORES, VINOS, APERITIVOS Y SIMILARES; Y AL
IMPUESTO AL CONSUMO DE CIGARRILLOS Y TABACO
ELABORADO SANCIONES.

ARTICULO 14. SANCIONES POR EVASION DEL IMPUESTO AL
CONSUMO. El incumplimiento de las obligaciones y deberes relativos
al impuesto _al consumo de que trata la Ley223de 1995, o el
incumplimiento de deberes especificos de control de mercancias sujetas al
impuesto al consumo, podra dar lugar a la imposicion de una o algunas de
las siguientes sanciones, sequn sea el caso:

a) Decomiso de la mercancia;

b) Cierre del establecimiento de comercio;

c) Suspension o cancelacion definitiva de las licencias, concesiones,
autorizaciones o registros;

d) Multa.

ARTICULO 15. DECOMISO DE LAS MERCANCIAS. Sin perjuicio
de las facultades y competencias de la Direccion de Impuestos y Aduanas
Nacionales, los departamentos y el Distrito Capital de Bogota en los
términos de los articulos 200y 222 de la Ley 223 de 1995, podran
aprehender y decomisar mercancias sometidas al impuesto al consumo,
en los casos previstos en esa norma y su reglamentacion. En el evento en
que se demuestre que las mercancias no son sujetas al impuesto al
consumo, pero posiblemente han ingresado al territorio aduanero nacional
de manera irregular, los departamentos o el Distrito Capital, segin sea el
caso, deberan dar traslado de lo actuado a la autoridad aduanera, para lo
de su competencia.

(..)

CAPITULO V.
DISPOSICIONES VARIAS.

(..)

ARTICULO 51. EXTENSION DE NORMAS DE APREHENSION Y
DECOMISO A MEDIOS DE TRANSPORTE. El medio de transporte
en el que se haya encontrado mercancia objeto de aprehension por
causales previstas en el Estatuto Aduanero, serd igualmente objeto de esta
aprehension y decomiso, de conformidad con estas mismas causales y
conforme a los procedimientos previstos por la normatividad aduanera,
siempre que la cuantia de las mercancias permitan la adecuacion de la
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conducta al delito de contrabando o contrabando de hidrocarburos; o
cuando el medio de transporte ha sido especialmente construido,
adaptado, modificado o adecuado de alguna manera con el propoésito de
ocultar mercancias.

B. LA DEMANDA

Los actores solicitan que se declare la inexequibilidad de las expresiones
subrayadas de los articulos 4, 6, 8, 11, 14, 15y el articulo 51 de la Ley 1762 de
2015, por vulnerar los articulos 1, 2, 5, 6, 28, 29, 34, 58, 83 y 333 de la
Constitucion Politica, 1, 2, y 8 de la Convencion Americana de Derechos
Humanos y 2 y 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

Dada la multiplicidad de normas demandadas, los actores desarrollan en su
escrito seis argumentaciones separadas, una de las cuales, la relativa a los
articulos 14 y 15 de la ley, es conjunta, como se da cuenta enseguida.

Sobre la expresion demandada del articulo 4 de la Ley 1762 de 2015

La demanda afirma que esta expresion desconoce los articulos 1, 2, 5, 28 y 29
de la Constitucién. EI concepto de la violacidn parte del analisis del referido
articulo y destaca que, si bien el legislador tiene un margen de configuracion
para los delitos y las penas, su ejercicio estd sometido a unos limites. A partir
de la jurisprudencia de la Corte Constitucional', precisa que estos limites son:
(i) el deber de respetar los derechos constitucionales y su nucleo esencial; (ii)
el principio de proteccion exclusiva de bienes juridicos a través del “derecho
penal”; (ii1) el deber de obrar conforme al principio de necesidad; (iv) el
principio de estricta legalidad; (v) el deber de obrar conforme al principio de
culpabilidad; (vi) el deber de obrar conforme a los principios de
proporcionalidad y razonabilidad. En este contexto, argumenta que:

[...] el Congreso de la Republica al configurar el delito de “contrabando”
excedio los lineamientos que le impone el Estado Constitucional de
Derecho, en la configuracion no solamente de la conducta punible, sino
de las penas principal y accesoria a aplicar, por cuanto: (i) excedié los
limites que le imponen los derechos constitucionales, dentro de los que se
encuentra la libertad personal garantizado por la Carta Politica y por los
compromisos del Estado con los derechos humanos y, por ende,
desconocid la subsidiariedad del derecho penal; (ii) desconocio el
principio de necesidad al tipificarse un delito sin analizar otras medidas
diferentes a la sancién penal para prevenir la conducta social
criminalizada vy, (iii) el deber de aplicar el principio de estricta legalidad
del acto para la creacion del tipo penal, que resulta indeterminado, asi
como desatendio en principio de culpabilidad.

1 En la demanda se alude a las sentencias C-385/15, C-829/14, C-368/14, C-239/14, C-742/12, C-365/12 y C-
939/02.
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En efecto, sostiene que no toda conducta que atente contra el normal
desenvolvimiento de la sociedad debe ser objeto de medidas que restrinjan o
anulen los derechos fundamentales, como la dignidad humana (art. 1 CP) y la
libertad (art. 28 CP), el fin esencial de garantizar su efectividad (art. 2 CP), su
primacia (art. 5 CP), pues el derecho penal es la ultima ratio y en el
ordenamiento juridico ya existen otros medios para enfrentar el fendmeno
social del contrabando, con una menor intervencién al ndcleo esencial de las
garantias basicas de las personas, como pueden ser, por ejemplo, las medidas
administrativas aduaneras de incautar mercancias e imponer multas.

Para los demandantes, dada la indeterminacion del tipo penal, que para poder
comprenderse requiere de la aplicacion de otro tipo de normas, algunas de
rango inferior a la ley, se desconoce el principio de estricta legalidad. Ademas,
algunas expresiones del tipo penal, como los verbos “ocultar, disimular o
sustraer” no tienen un contenido univoco y uniforme, sino diversos
significados semanticos de la conducta y pueden implicar cualquier
comportamiento de quien se relacione directa o indirectamente con la
mercancia. Tampoco Se preven unos criterios para que el juez pueda fijar la
pena, que quedaria sometida a la discrecionalidad del juez, lo que va en contra
del principio de legalidad.

Sobre la expresion demandada del articulo 6 de la Ley 1762 de 2015

Se afirma que esta expresion vulnera los articulos 2, 6, 29, 58, 83 y 333 de la
Constitucidn, 1, 2 y 8 de la Convencién Americana de Derechos Humanos y 2
y 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. El concepto de la
violacion plantea que al configurar este delito el legislador desbordd su
margen de configuracion, en tanto (i) omitio el principio de subsidiariedad y
(ii) el principio de necesidad. Ademas, se afirma que la expresion en comento:

[...] (i) desconoce la presuncion de inocencia y la proscripcion de la
responsabilidad objetiva que hace parte del debido proceso constitucional
(art. 29); (ii) desconoce la propiedad privada y los deméas derechos
adquiridos con arreglo a las leyes civiles (art. 58) y vulnera el principio
constitucional de buena fe y la confianza legitima (art. 83); (iii) restringe
irrazonablemente la actividad econdémica y la iniciativa privada libres
(art. 333); (iv) vulnera el principio de responsabilidad, segun el cual, los
particulares solo responden ante la (sic.) autoridades por infringir la
Constitucion y las leyes (art. 6); (v) aplica sanciones penales por el
incumplimiento de un deber legal vulnerando el articulo 29 de la
Constitucion y, (sic.) desconoce las garantias judiciales reguladas en los
articulos 1, 2 y 8 de la Convencion Americana de Derechos Humanos y 2
y 14 del Pacto Internacional de Derechos civiles y Politicos.

Para los demandantes, basta con que una persona sea encontrada en posesion,

tenencia, 0 transportando, embarcando, desembarcando, almacenando,
ocultando, distribuyendo o enajenando mercancias, de las cuales desconozca el
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modo de su introduccién al pais, para que incurra en este delito, sin que tenga
la posibilidad de demostrar su no responsabilidad en el ingreso ilegal de tales
mercancias o su sustraccion al control aduanero. En este orden de ideas, podria
ser responsabilizado penalmente por ejemplo, el conductor del vehiculo donde
se transporta la mercancia o de cualquier persona o intermediario que no tiene
conocimiento de que esta incurriendo en dicho delito. Lo anterior desconoce
igualmente el derecho a la propiedad privada porque es posible que quien
adquiere una mercancia, que pudo haber ingresado por contrabando, no lo
sepa, con lo que se afecta también su buena fe y su confianza legitima.

Segun la demanda, la amenaza de la privacion de la libertad para el mero
poseedor de mercancias que ingresan al pais, cuando ello ocurre sin el lleno de
los requisitos aduaneros exigibles, no es razonable, pues existen otros
mecanismos menos restrictivos de la libertad personal y de la libre iniciativa
privada. Ademas, consideran que la norma demandada criminaliza al
consumidor final que no cuente con la factura o documento equivalente. Esta
exigencia no tendria en cuenta la existencia de formas legales diferentes a la
factura de compraventa, por medio de las cuales se transfiere el dominio de las
mercancias y los medios de prueba de la calidad de tenedor del bien. En
ultimas, se restringiria de manera ilegitima el medio de prueba de la condicién
del tenedor de buena fe exclusivamente a la factura con el lleno de los
requisitos exigidos en el Codigo de Comercio, cuando existen otros medios de
prueba igualmente conducentes y pertinentes para demostrar esta condicion.

Sobre la expresion demandada del articulo 8 de la Ley 1762 de 2015

Se sostiene que esta expresion, al ser un concepto vago e indeterminado,
quebranta el principio de legalidad, previsto en el articulo 29 de la
Constitucion.

Sobre la expresion demandada del articulo 11 de la Ley 1762 de 2015

Se asevera que esta expresion viola los articulos 1, 2, 5, 6, 28 y 29 de la
Constitucidn, porque el legislador excedio su margen de configuracion, pues:

[...] el Legislador (i) al configurar el contrabando y su favorecimiento
como delitos que a su vez generan otro delito como es el lavado de
activos, omitio la proteccion de otros derechos como la libertad personal
que es interferida drasticamente, imponiendo como regla general la
privacion de la libertad; (ii) el principio de necesidad, al doblemente
sancionar el contrabando como delito autbnomo y a su vez como
originario de lavado de activos, omitiendo tener en cuenta el caracter
fragmentario o subsidiario del derecho penal; (iii) omitio el principio de
estricta legalidad que tiene reserva de ley en sentido material, al
establecer un tipo penal indeterminado y, (iv) omitié el principio de
culpabilidad en cuanto al derecho penal de acto, pues no existe accién sin
voluntad.
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Sobre las expresiones demandadas de los articulos 14 y 15 de la Ley 1762
de 2015

Se manifiesta que estas expresiones infringen el articulo 34 de la Constitucién,
en la medida en que la conducta de no pagar un impuesto o de incumplir con
otras obligaciones tributarias, se castiga con el decomiso de la mercancia, lo
cual en la practica implica su pérdida para el propietario y seria una forma de
extincion del dominio?, que al tenor del precitado articulo de la Constitucién
solo procede respecto de “bienes adquiridos mediante enriquecimiento ilicito,
en perjuicio del tesoro publico o con grave deterioro de la moral social”, y
debe hacerse por medio de “sentencia judicial”, lo cual se desconoceria por la
expresion demandada.

Sobre la expresion demandada del articulo 51 de la Ley 1762 de 2015

Se asegura que esta expresion transgrede los articulos 29 y 34 de la
Constitucion, en la medida en que establece una responsabilidad objetiva, que
puede llegar a ser penal, e implica la extincidbn de dominio sobre las
mercancias transportadas, sin respetar el principio de culpabilidad y sin tener
en cuenta los parametros constitucionales para la extincion del dominio.

C. INTERVENCIONES

ENTIDADES PUBLICAS

Ministerio de Comercio, Industria'y Turismo

Solicita que se declare la exequibilidad de las normas demandadas.

Destaca que las normas demandadas fueron dictadas por el legislador, en
ejercicio de las competencias previstas en los numerales 1 y 2 del articulo 150
de la Constitucion, sin menoscabo de ningun derecho fundamental. Advierte
que el delito de contrabando ya estaba tipificado en el Cddigo Penal, y no
contraria la Constitucion; que el delito de favorecimiento y facilitacion del
contrabando, que tiene relacion con el delito preexistente de favorecimiento
por servidor publico, no desconoce la presuncion de inocencia ni establece una
responsabilidad penal objetiva, ni afecta el principio de buena fe, el derecho de
propiedad o la libre actividad econdmica; que, en cuanto atafie al delito de
fraude aduanero, la ley no puede sefialar de manera taxativa todos los medios
que se puede emplear para cometer un delito, pues ello es imposible; que de la
circunstancia de que el delito de lavado de activos sea autdbnomo, no se sigue
la imposibilidad de que llegue a ser conexo con el de contrabando; que, en
relacion con las sancion por evadir del impuesto al consumo y el decomiso de
la mercancia, no se trata de la extincion del dominio sobre un bien.

2 Para sostener afirmacion, la demanda alude a la sentencia C-674 de 1999.
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Ministerio de Minas y Energia
Solicita que se declare la exequibilidad de las normas demandadas.

Advierte que “los argumentos de los accionantes desdibujan completamente el
sentido de la subsidiariedad del derecho penal”, pues “la jurisprudencia
legitima la descripcion tipica de las conductas cuando se verifica una
necesidad real de proteccidn penal y es precisamente esta la situacién en la
cual encuadran las tipificaciones de las conductas, relacionadas con el
contrabando . La experiencia ha mostrado la insuficiencia de otros medios de
control, no penales, frente a este fendmeno, que “ha llevado al pais incluso a
situaciones de conflictos externos”. El contrabando, ademas de afectar la
industria nacional, del empleo y de las finanzas puablicas, puede servir de
instrumento para el lavado de activos de actividades ilicitas, lo que justifica su
tipificacion como delito.

Ministerio de Justicia y del Derecho
Solicita que se declare la exequibilidad de las normas demandadas.

Refiere que en la exposicion de motivos del correspondiente proyecto de ley se
justificd la necesidad de hacer frente al grave problema causado por el
fendmeno del contrabando, que ademas de ser una practica sistematica deriva
Sus recursos a grupos armados o delincuenciales, afecta a la economia formal y
beneficia al crimen organizado, que se vale de ella para blanquear capitales,
merma los ingresos fiscales nacionales y territoriales, y desestimula las
inversiones y la actividad empresarial. Es tal la dimension del problema que,
como se dice en la exposicion de motivos: “El Estado colombiano ha
declarado a los contrabandistas, lavadores de activos y evasores fiscales,
como objetivos de alto valor, lanzando de tal forma una declaracién de guerra
en contra de las estructuras organizadas y mafias delincuenciales que ponen
en riesgo la seguridad nacional, tal como en algin momento lo hizo en contra
del flagelo del narcotrafico ™.

Sefiala que el legislador tiene un amplio margen de configuracion en materia
de politica criminal, aunque sin desconocer los limites fijados en la
Constitucidn, entre los que destaca la dignidad de las personas, el respeto a los
derechos humanos y los principios de racionalidad y proporcionalidad
(Sentencias C-329/03 y C-1404/00). En este contexto, se ocupa de manera
especial del principio de legalidad (Sentencia C-559/99), para destacar que
estd prohibido aplicar la analogia o describir con ambigiiedad las conductas
punibles, pues las personas deben poder conocer con exactitud y antelacion
dichas conductas.

En este contexto, considera que no el legislador no desbordd su margen de

configuracién al tipificar el delito de contrabando, pues encontrd que los
bienes juridicos protegidos “resultan de tal entidad y dimension tanto para la

20



seguridad como estabilidad del Estado como de los ciudadanos, que ameritan
medidas drdsticas como la privacion de la libertad”; que la configuracion del
delito de favorecimiento o facilitacion del contrabando, obedece a que el
fendbmeno del contrabando confluyen varios sujetos, el importador o
exportador, el transportador y el comercializador, ademas de otras personas
que les ayudan en estas actividades y en el almacenaje de las mercancias, y la
responsabilidad penal de cada persona resulta de un proceso con todas las
garantias, en el cual se demuestra su culpabilidad; que la expresion “por
cualquier medio”, prevista en el tipo penal de fraude aduanero, debe
interpretarse de manera sistematica con el resto del articulo, cuyos verbos
rectores son suministrar informacion falsa, manipular la informacién y ocultar
la informacion, con lo cual se supera la aparente ambigliedad o vaguedad; que
si bien “es posible que el lavado de activos se cometa de manera simultanea
con las conductas de contrabando, en aquellos casos cuando se acude a
modalidades de contrabando y al obtener el “levante” se dan visos de
legalidad a la mercancia” Yy “también es posible que el contrabando y el
fraude aduanero se comentan con anterioridad y posteriormente de los bienes
derivados de este tipo de conductas se quieran ingresar al torrente legal de
bienes, de divisas u otros”, evento en el cual “las conductas perseguidas
adquieren el caracter de delito subyacente al lavado de activos”, como delito
autonomo (Sentencia C-931/07); que los demas cargos se fundan en la
circunstancia de pasar por alto la diferencia que “existe entre el decomiso
como medida de caracter administrativo, sea fiscal o aduanero, y la extincion
de dominio, como medida patrimonial”’ (Sentencia C-931/07).

Ministerio de Hacienda y Creédito Publico

Solicita a este Tribunal que se inhiba de pronunciarse por el cargo de
vulneracion del principio de estricta legalidad, que se predica de las
expresiones demandadas de los articulos 4, 6 y 11 vy, en subsidio, que se
declare su exequibilidad. Solicita ademas, que se declare la exequibilidad de
las normas demandadas por los demas cargos propuestos.

Considera que el cargo de que los articulos 4, 6 y 11 de la Ley 1762 de 2015
vulneran el principio de legalidad no satisface los minimos argumentativos de
especificidad, pertinencia y certeza, y que, en caso de que se lo estudiara, no
podria llegar a prosperar. El cargo carece de especificidad en tanto se basa en
argumentos indirectos, vagos e indeterminados, dados por el razonamiento
subjetivo que sin soporte hace la demanda; carece de pertinencia en tanto
emplea meros puntos de vista subjetivos y no se apoya en normas
constitucionales; y carece de certeza en tanto la demanda no justifica sus
alegaciones, sino que presenta una conclusion sin sustento argumentativo
objetivo.

En cuanto a la tipificacion de los delitos de contrabando y de lavado de

activos, argumenta que en ella no se desconoce los principios de
subsidiariedad, necesidad y ultima ratio del derecho penal, se respeta el
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principio de legalidad, con una descripcion clara y completa de las conductas
punibles y se atiende a los criterios de culpabilidad y proporcionalidad de la
sancion. Afirma que el fendmeno del contrabando, antes de la vigencia de la
actual Constitucién, era una conducta punible; en el Decreto Ley 1750 de 1991
se cambid esta circunstancia, para calificar el contrabando como infraccién
administrativa; en razon de la insuficiencia de esta medida para controlar el
fendmeno, en la Ley 383 de 1997 se volvio a penalizar la conducta
(contrabando y favorecimiento), sin que desaparecieran las medidas
administrativas; norma reiterada en el Cddigo Penal del afio 2000 y los dos
delitos fueron modificados por la Ley 788 de 2002 y ahora se modifica en la
Ley 1762 de 2015, para mejorar la eficiencia en el control de este fendmeno y
del lavado de activos. El contrabando y el lavado de activos tienen un alto
impacto en la economia y en el fisco, al punto de que en un informe de la
DIAN? “se estima que el contrabando abierto presentado durante el afio 2013
asciende a un monto total de US$ 738 millones. Por otra parte, el fenémeno de
la subfacturacion —asociado al contrabando técnico- se estima en US$ 6.135
millones”; y de que, en un documento CONPES* se calcula que “En
Colombia el lavado de activos alcanza aproximadamente el 3% del PIB, que
en pesos 2010 representa $16 billones anuales ™.

En cuanto a la tipificacion del delito de favorecimiento y facilitacion del
contrabando, destaca que no se desconoce ni la presuncion de inocencia, ni se
establece una responsabilidad objetiva, pues para que se configure este
punible, dado que se trata de mercancias introducidas al pais de manera ilegal,
“es necesario tener conocimiento de la ilegalidad previa”, 10 cual se establece
en un juicio de culpabilidad, como ocurre con cualquier otro delito (art. 9 de la
Ley 599 de 2000). Y, en cuanto a los cargos restantes, sostiene que “no es
juridica ni técnicamente posible equiparar el decomiso con la extincion de
dominio”, aserto que ilustra con las Sentencias C-194 de 1998 de la Corte
Constitucional y del 9 de noviembre de 2006 (Proceso 26130) de la Sala Penal
de la Corte Suprema de Justicia.

Ministerio de Relaciones Exteriores

Solicita a este Tribunal que se inhiba de pronunciarse, por ineptitud sustancial
de la demanda y, en subsidio, que se declare la exequibilidad de las
expresiones demandados.

La afirmacion de que la demanda no tiene aptitud sustancial de la demanda se
funda en que:

[...] los actores no indican con suficiente claridad (coherencia
argumentativa) de los diferentes articulos demandados, los fundamentos
de su supuesta contrariedad con la Constitucién Politica de Colombia. Por
el contrario, se limitan a traer a colacion en las normas demandadas, 10s

3 Informe de la estimacion de la distorsion en el valor de las importaciones colombianas, afio 2013.
4 Documento CONPES 3793. Politica nacional anti lavado de activos y contra la financiacion del terrorismo.
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mismos fundamentos e idénticas consideraciones a lo largo de su escrito.
Es decir, existe un pobre estudio de constitucionalidad respecto de cada
uno de los articulos objeto de la presente accion. // Igualmente, brilla por
su ausencia, el requisito de especialidad que debe contener este tipo de
controles judiciales excepcionales; en efecto, no existe un solo cargo
concreto en el escrito demandatorio contra las normas acusadas, su
fundamento es absolutamente vago, impreciso y abstracto, ni siquiera se
razona en la demanda, los antecedentes de cada articulo demandado, su
finalidad y contrariedad con preceptos constitucionales y pilares
fundamentales de nuestro sistema juridico constitucional. // Finalmente,
no se genera esa duda minima [...], es decir no se cuenta con el requisito
de suficiencia de estas demandas, ya que el escrito simplemente se limita
a profundizar consideraciones personales y subjetivas, que conducen
supuestamente a la contrariedad de la Carta Magna.

La solicitud subsidiaria se funda en el margen de configuracion del legislador
en materia de delitos y de penas, que considera amplio, cuyo ejercicio en este
caso tiene una serie de justificaciones adecuadas para combatir la creciente
delincuencia en el contrabando y no afectan ningan limite constitucional.

Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales (DIAN)
Solicita que se declare la exequibilidad de las normas demandadas.

A partir de los objetivos generales de la Ley 1762 de 2015, visibles en su
exposicion de motivos, en lo relevante para este caso considera que la ley
“busca enervar la utilizacion de recursos adquiridos de manera ilegal y
producto del contrabando por parte de estructuras organizadas del crimen,
que ponen en grave riesgo la integridad del Estado colombiano y la de sus
ciudadanos, asi como la preservacion y buen funcionamiento del Estado de
Derecho y de sus instituciones”. Por su impacto y efectos en el orden
econdémico, el fendmeno del contrabando, que “desfigura la economia
nacional y que genera como consecuencia necesaria problemas de inflacién,
devaluacion, revaluacion, desempleo, desequilibrio economico”, puede ser
considerado por el legislador, en términos claros y univocos, como en este
caso, conforme al principio de necesidad, como un delito. Sefiala que por su
propia dinamica, el fendomeno del contrabando requiere de la intervencion de
varias personas, ademas de la que importa o exporta las mercancias, como es
el caso de las responsables de su almacenamiento, transporte vy
comercializacion. El obrar de estas personas también vulnera el orden
economico y no puede ampararse en el derecho a la propiedad, en el principio
de la buena fe o en la libertad econdmica. Precisa que la ley no busca
“criminalizar la conducta del poseedor, del propietario y/o el mero tenedor de
la mercancia por el solo hecho de tener esa condicion, pues es claro que quien
pretenda alegar dichas calidades debe demostrar que las mercancias fueron
introducidas al pais de manera legal, es decir, sin que se hayan ocultado,
disimulado o sustraido de la intervencion y control aduanero”.
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Advierte que el tipo penal de fraude aduanero reemplaza el tipo de
defraudacion de rentas de aduana, e incluye otros verbos rectores, en los cuales
caben conductas diferentes a la de presentar la declaracion de importacion. En
este contexto, el fraude se puede cometer por medios escritos, virtuales u
orales, que es a lo que se refiere, sin ambigledades, la expresion demandada.
A partir de la definicion del delito de lavado de activos por la Corte Suprema
de Justicia, como “la operacion realizada por el sujeto agente para ocultar
dineros de origen ilegal en moneda nacional o extranjera y su posterior
vinculacién a la economia, haciéndolos aparecer como legitimos’™, pone de
presente que el contrabando y el fraude aduanero pueden se delitos
subyacentes al lavado de activos, como ocurre, por ejemplo, con el
contrabando técnico, con el ingreso al comercio legal de los bienes o de las
divisas.

Respecto de los cargos restantes, indica que la demanda incurre en una
“confusion semdantica y de naturaleza judicial” entre los conceptos de
extincion de dominio y decomiso administrativo, lo cual ilustra con las
Sentencia C-459 de 2011.

Contraloria General de la Republica

En intervencion, recibida de manera extemporanea, se solicita que se declare la
exequibilidad de las normas demandadas.

Destaca que el fendbmeno del contrabando ‘“se caracteriza por su alta
complejidad y por su alto impacto economico y social”, de tal suerte que su
penalizacion se encuadra en el margen de configuracion del legislador, como
se hace explicito en la exposicion de motivos del correspondiente proyecto de
ley, en la cual, ademas, se examind la insuficiencia de las medidas
preexistentes y la necesidad de disefiar una estrategia integral, siendo uno de
sus elementos principales el de una estructura normativa de caracter penal.

Direccion General Maritima (DIMAR)

En intervencion recibida de manera extemporanea, se solicita que este
Tribunal se inhiba de pronunciarse sobre la exequibilidad de la expresion
demandada del articulo 51 de la Ley 1762 de 2015.

Luego de precisar sus competencias en materia de coordinacion y control de
actividades maritimas y, en especial, respecto de la sancion de las infracciones
a la normatividad maritima, a partir del Decreto Ley 2324 de 1984 (art. 4 y 76)
y de la Resolucién 520 de 1999 de la DIMAR (art. 9 y 12), y de advertir que
segun la costumbre internacional maritima, los posibles punibles a los que se
refieren los verbos rectores transportar, embarcar y desembarcar serian
responsabilidad del capitan de la nave, sefiala que solo la expresion demandada

> Sentencia del 5 de octubre de 2006 de la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia.
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del articulo 51 de la Ley 1762 de 2015 puede llegar a tener relacion con sus
funciones. Su solicitud se funda en los siguientes argumentos:

Al respecto, debe sefialarse que la actora no cumple con los requisitos de
claridad y suficiencia, teniendo en cuenta que no existe coherencia en sus
argumentos al confundir a la extincion de dominio, establecida en el
articulo 34 constitucional y desarrollada en la Ley 1708 de 2014, con las
facultades administrativas de decomiso a cargo de las Autoridades
Aduaneras. Resulta obvio que dichas actuaciones sancionatorias de tipo
administrativo tienen una naturaleza objetiva, contrario al juicio penal de
contenido subjetivo.

En tal sentido, no existe reproche desde el punto de vista constitucional
que (sic.) la Autoridad Aduanera pueda ejercer medidas administrativas
en contra de bienes que estén involucrados en conductas que
contravengan el ordenamiento juridico en la materia (Decreto 2685 de
1999, Estatuto Aduanero), lo cual difiere claramente de las normas sobre
extincion de dominio, al tener una naturaleza judicial. No cabe duda
entonces que respecto a dicho articulo no se han identificado de forma
adecuada los cargos de inconstitucionalidad, como tampoco se aportan
elementos de relevancia constitucional para realizar el control por parte
de la Corte.

OTRAS INTERVENCIONES
Asociacion Nacional de Empresarios de Colombia (ANDI)
Solicita que se declare la exequibilidad de las normas demandadas.

Destaca que el tipo penal de contrabando solo se aplica cuando la cuantia de
las mercancias supera los 50 smimv, con lo cual no se puede afirmar, como lo
hace la demanda, que se trata de una medida de maximalismo punitivo. Si bien
existen otras herramientas diferentes a las penales para hacer frente a este
fendbmeno, como se refiere en la exposicion de motivos del proyecto de ley,
ellas no han sido adecuadas. En este contexto, el tipo penal corresponde al
ejercicio de la competencia de configuracion normativa del legislador, y sus
elementos, organizados a partir de tres verbos rectores, se ajustan al principio
de legalidad estricta. A partir de la presuncion de inocencia, sefiala que la mera
posesion de una mercancia no implica la responsabilidad penal de una persona,
pues es necesario desvirtuar en un juicio la presuncion por medio de la
demostracion de su culpabilidad. En este contexto, el tipo penal no vulnera la
propiedad privada, que no puede protegerse respecto de bienes adquiridos sin
arreglo a la ley, ni la presuncion de buena fe, que se desvirtta por la antedicha
demostracion, como no se puede plantear la libertad econdmica para
desarrollar actividades al margen de la ley. Por medio de una interpretacién
integral del articulo 8 de la Ley 1762 de 2015, en especial de sus verbos
rectores, es posible precisar el alcance del tipo penal, de tal manera que se
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supera su aparente indeterminacion o vaguedad. Considera que el fenédmeno
del contrabando, en tanto puede implicar el “blanqueo de la utilidad
generada” por una actividad ilicita, se enmarca dentro de los supuestos del
lavado de activos. Respecto de los cargos restantes, considera necesario aludir
a las sentencias C-194 de 1998 y C-374 de 1997, para dejar en claro que el
decomiso aduanero no puede equipararse a la extincion de dominio.

D. CONCEPTO DEL PROCURADOR GENERAL DE LA NACION

El Procurador General de la Nacion, en ejercicio de las facultades previstas en
los articulos 242.2 y 278.5 de la Constitucion Politica, en su oportunidad,
emitié el Concepto 6002, por medio del cual hace las siguientes solicitudes:
“(i) [que] se declare INHIBIDA para pronunciarse de fondo respecto de la
constitucionalidad de los articulos 6, 8 y 11 de la Ley 1762 de 2015, por
ineptitud sustantiva de la demanda; y (ii) [que] declare EXEQUIBLE los
apartes normativos demandados de los articulos 4, 14, 15y 51 de la Ley 1762
de 2015

Los articulos del Codigo Penal reformados por las expresiones demandadas,
deben interpretarse de manera sistematica con el articulo 12 del referido
cdédigo, conforme al cual “/s/élo se podra imponer penas por conductas
realizadas con culpabilidad. Queda entonces erradicada toda forma de
responsabilidad objetiva”. El sostener que sea posible condenar a una persona
sin este presupuesto, obedece a una interpretacion subjetiva e infundada de la
norma, lo que se hace evidente la falta de certeza del cargo. Algo semejante
ocurre respecto de la vulneracion del principio de buena fe y del derecho de
propiedad, pues si se interpreta las expresiones poseedor y tenedor conforme a
la ley civil, se tiene que el tipo penal previsto en el articulo 6 de la Ley 1762
de 2015, “no se refiere al comprador final del producto”, que no puede
conocer la irregularidad del producto que adquiere, sino a quien, “con pleno
conocimiento y voluntad, facilita o favorece, por medio de las acciones
descritas en la norma, la actividad de quien ingresa o extrae del territorio
nacional mercancias de manera ilegal ”.

Segun el concepto del Procurador, el cargo que se plantea respecto del articulo
8 de la Ley 1762 de 2015 también carece de certeza, pues corresponde a una
lectura erronea que la demanda hace. En efecto, la expresion “por cualquier
medio”, en realidad no genera indeterminacion en ninguno de los elementos
del tipo, sino que aclara aun més la conducta punible, en la medida en que
precisa que sin importar el medio por el cual se realice, ésta esta prohibida, es
decir, que el medio empleado no es relevante para determinar la
responsabilidad penal.

Lo que se dice respecto del tipo penal de lavado de activos, previsto en el
articulo 11 de la Ley 1762 de 2015, incurriria en el repetido defecto de falta de
certeza. Al pasar por alto el mencionado articulo 12 del Cédigo Penal, que es
necesario en la interpretacion sistematica de la norma, se asume de manera
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indebida que se puede incurrir en responsabilidad penal sin culpabilidad. Si
bien los cargos por violacion del principio de necesidad y de legalidad,
predicados y la expresion demandada de este articulo si tienen aptitud
sustancial, no pueden prosperar dado que la naturaleza del bien juridico
protegido y la grave lesion que se le causa, justifica la tipificacidn del delito, y
los términos inequivocos en los que se preven los elementos del tipo hacen,
que no exista la alegada indeterminacién o vaguedad.

El Procurador argumenta que el legislador tiene un amplio margen de
configuracién en materia punitiva, dentro del cual puede penalizar conductas
que considere como altamente lesivas de bienes juridicos, siempre que respete
los limites constitucionales®. En este contexto, considera que la proteccion del
orden economico Y, dentro de él, del erario, es importante para el Estado, en la
medida en que el fendbmeno del contrabando es de los que mas inciden en este
bien juridico y, dada su persistencia como problema, requiere “ser enfrentado
con herramientas normativas mads poderosas”. Por tanto, la tipificacion de
este delito satisface el principio de necesidad. Los términos en que esta
redactado el tipo penal, que son precisos en los sujetos, en la conducta punible,
en su objeto, en la pena y en las circunstancias especificas de agravacion hacen
que también se satisfaga el principio de legalidad.

Respecto a los cargos restantes, advierte que el decomiso previsto en las
expresiones demandadas de los articulos 14, 15 y 51, es una figura diferente a
la extincion de dominio’, por lo que a la primera no le es exigible la existencia
de una providencia judicial que la declare, como si lo es respecto de la
segunda. El decomiso es una sancion prevista en la ley, “por medio de la cual
se priva de la propiedad de un bien a su titular, sin indemnizacion alguna,
toda vez que éste se obtiene mediante la infraccion de una norma penal o
administrativa”; mientras que la extincion de dominio es una “institucion
autonoma, constitucional, de caracter patrimonial, que permite al Estado [...]
desvirtuar el derecho de propiedad de quien dice ostentarlo, debido a que
nunca lo ha adquirido en razon del origen ilegitimo y espurio de su
adquisicion”, sea por haberlo obtenido como resultado de una infraccion
penal, de wun indebido aprovechamiento del patrimonio publico o
contraviniendo de manera grave la moral social. Asi, pues,

[...] st bien es cierto que el decomiso administrativo, como el que se
establece en la norma demandada, implica la pérdida del derecho de
propiedad, éste en todo caso no requiere de declaracion judicial, puesto
que esta reserva fue establecida por el constituyente para aquellos
supuestos sefialados en el articulo 34 constitucional que, se reitera, se
relacionan con la adquisicién ilegitima del bien objeto de la extincion.
Mientras que el decomiso no tiene por objeto declarar la legitimidad de la
forma en que fue adquirido el bien, sino sancionar la inobservancia de

6 Para ilustrar estos limites cita la sentencia C-742 de 2012.
" Esto lo ilustra con la sentencia C-459 de 2011.
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una obligacion legal establecida por la administracion con una finalidad
legitima.

I1. CONSIDERACIONES
Competencia

1. En virtud de lo dispuesto por el articulo 241.4 de la Constitucion Politica,
este Tribunal es competente para conocer de la presente demanda, por dirigirse
contra preceptos contenidos en un acto juridico con fuerza y rango de ley,
contenidos en la Ley 1762 de 2015, “Por medio de la cual se adoptan
instrumentos para prevenir, controlar y sancionar el contrabando, el lavado
de activos y la evasion fiscal .

Cuestiones previas

2. Antes de abordar el estudio de fondo de los cargos formulados, esta Corte
estudiara dos cuestiones previas que determinan el contenido de los problemas
juridicos y la extensién del pronunciamiento que adoptard la Corte
Constitucional: (i) la aptitud de la demanda vy (ii) la posible existencia de cosa
juzgada, respecto de algunos de los cargos formulados.

La aptitud de la demanda

3. De manera previa a la decision de fondo, esta Corte se pronunciara respecto
de la aptitud de los cargos, requisito necesario para permitir un
pronunciamiento sustancial.

4. En el concepto remitido a este Tribunal, el Procurador General de la Nacion
solicita que la Corte Constitucional se inhiba de pronunciarse respecto de la
constitucionalidad de las partes demandadas de los articulos 6 y 8 de la Ley
1762 de 2015 y en lo que se refiere a la posible introduccion de un caso de
responsabilidad objetiva, respecto del articulo 11 de la misma ley. Considera el
Procurador que en esos tres casos la demanda no redne los requisitos minimos
exigidos por el articulo 2 del Decreto 2067 de 1991, por considerar que los
demandantes parten de una errada interpretacion o lectura equivocada de las
normas. Por su parte, en su intervencion, el Ministerio de Hacienda solicita a la
Corte inhibirse respecto de los cargos formulados frente a los articulos 4, 6 y
11 de la Ley en cuestion, en lo relativo a la posible vulneracion del principio
de legalidad, ya que considera el interviniente que la demanda parte de
razonamientos vagos e imprecisos, que no resultan sustentados en razones
concretas. Por ultimo, la Cancilleria considera que la Corte debe inhibirse
respecto de toda la demanda, porque realiza “un pobre estudio de
constitucionalidad”.

5. Es cierto que algunas partes de la demanda utilizan una argumentacion

compleja, reiterativa y, por momentos, dificil de comprender. Estos defectos
fueron advertidos al momento de admitir la demanda, pero fueron obviados en
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aplicacién del principio pro actione gue, gracias a una lectura detenida de la
demanda, permitié entender los cargos formulados y generaron una duda
respecto de la constitucionalidad de las normas demandadas. Ahora bien, la
jurisprudencia de este Tribunal ha sefialado que la admision de la demanda no
implica necesariamente que la Corte Constitucional deba realizar un
pronunciamiento de fondo respecto de la demanda vy, es posible que el fallo
reconozca la existencia de cosa juzgada constitucional y ordene estarse a lo
resuelto o sea inhibitorio total o parcialmente®. Esto implica que sea necesario
estudiar previamente la cuestion de la aptitud sustancial de la demanda.

6. Los apartes de la demanda que generan duda respecto del cumplimiento de
los requisitos del articulo 2 del Decreto 2067 de 1991 son los siguientes y se
procedera a analizarlos:

7. Articulo 4 de la Ley 1762 de 2015. Contrabando: Considera la demanda que
al tipificar el comportamiento, sin tomar en consideracion otros instrumentos
menos lesivos frente al principio de libertad, el legislador desconocio el
principio de la necesidad de la pena y la subsidiariedad del “derecho
penal”. Respecto de este cargo, la demanda precisa las normas
constitucionales presuntamente vulneradas, realiza una argumentacion logica
de confrontacion entre la norma demandada y la Constitucion que resulta
suficiente para generar un debate respecto de su constitucionalidad. Considera
también la demanda que la descripcion del delito hecha por el legislador no
satisface las exigencias de estricta legalidad en la medida en que considera
que los verbos rectores utilizados por el legislador para describir el hecho
punible son vagos, porque no tienen un contenido “univoco y uniforme”, lo
que permite subjetividad al momento de realizar la adecuacion tipica del
comportamiento. Este cargo satisface las exigencias del examen de
constitucionalidad, en cuanto a que plantea, de manera suficiente, una duda
respecto de la constitucionalidad de la norma legal.

En el mismo sentido sostiene que la norma desconoce el principio de
legalidad porque dejo a la discrecionalidad absoluta del juez la determinacion
de la pena principal y la accesoria, al no sefialar los criterios para aplicarlas. Se
trata de un cargo relativo a una omision legislativa inexistente ya que, de la
simple lectura del Codigo Penal (Ley 599 de 2000), se deduce que tal reproche
no cumple con el requisito de certeza, que se refiere a la presencia de una
norma existente, no deducida o implicita o, también, como en este caso, de una
omision cierta. En efecto, a partir del capitulo 11, el Cédigo Penal establece los
criterios y reglas para la determinacion de la punibilidad (articulos 54 al 62):
circunstancias de mayor y menor punibilidad, deber de motivacion de la
individualizacion de la pena, parametros para la determinacion de los minimos

8 Cuando “(...) la Corte entra a proveer sobre su admisibilidad, esta primera providencia constituye apenas el
previstas en el Decreto 2067 de 1991, como lo son la probatoria, la intervencion ciudadana y el concepto del
Procurador General de la Nacidn, que una vez cumplidas y valoradas por el juez constitucional le permiten
ahora disponer de mayores elementos de juicio para entrar a proferir la decisién que corresponda la cual
puede ser de mérito, inhibitoria o incluso de estarse a lo resuelto”: Corte Constitucional, sentencia C-856/05.
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y maximos aplicables, etc. Por consiguiente, respecto de este cargo, la Corte
Constitucional se declarara inhibida por falta de certeza. Finalmente, la
demanda argumenta que la descripcion del delito no cumple con los requisitos
de culpabilidad ya que “la descripcion de la conducta lleva a absurdos como
por ejemplo, alguien lleva una mercancia en el baul de su vehiculo por
compra que efectud a otra persona, pero al final resulta que la misma no
habia pasado el control aduanero, supuesto en el cual se criminaliza por el
solo hecho de poseer o tener la mercancia, sin consideracion de su
culpabilidad”. Este cargo no se encuentra desarrollado y parte de simples
especulaciones sin sustento en el tenor de la norma demandada ya que el
ejemplo planteado, a mas de ser insuficiente desde el punto de vista
argumentativo (requisito de especificidad), no encuadra en la descripcion del
delito de contrabando, es decir, no cumple el requisito de certeza de la
demanda®. Por esta razon, en lo que respecta al cargo de vulneracion de la
culpabilidad, esta Corte se declarara inhibida.

8. Articulo 6 de la Ley 1762 de 2015. Favorecimiento y facilitacion del
contrabando. La demanda se refiere a la vulneracion de la presuncion de
inocencia y del principio de culpabilidad en la medida en que considera que
“basta con que la persona sea encontrada en posesion, tenencia,
transportando, embarcando, desembarcando, almacenando, ocultando,
distribuyendo y enajenando mercancias introducidas al pais de manera ilegal”
0 que se hayan ocultado, disimulado o sustraido de la intervencion y control
aduanero o hayan ingresado a zona primaria sin el cumplimiento de las
formalidades exigidas en cuantia superior a 50 smlmv “para que
automaticamente incurra en prision”, sin tomar en consideracion el elemento
subjetivo en la realizacion de esos comportamientos. Agrega la demanda que,
por la realizacion de los verbos rectores, “se presume su culpabilidad”.
Considera ademéas que el inciso final de la norma vulnera el principio de
culpabilidad en cuanto sanciona penalmente al que no conserve la factura de
compra, por ese solo hecho, incluso si ha comprado productos con procedencia
licita.

En efecto, este cargo no cumple con los requisitos minimos que permitan un
pronunciamiento de fondo respecto de la constitucionalidad de la norma por
cuanto, si bien se trata de argumentos claros, especificos y pertinentes, parten
de supuestos normativos inexistentes, ya que la norma en cuestion no establece
presuncién alguna de culpabilidad, que diere lugar a un debate respecto de su
constitucionalidad y, por el contrario, de la interpretacion sistematica del
Codigo Penal, claramente se infiere que la culpabilidad es una exigencia
general para la sancion de cualquiera de los comportamientos tipificados en
ese Cadigo, el que segun su articulo 12 declara de manera perentoria: “Queda
erradicada toda forma de responsabilidad objetiva”. Esto quiere decir que la
argumentacién desarrollada en este cargo no cumple con el requisito de

% Este fue uno de los argumentos utilizados por esta Corte, en la sentencia C-856/05, para declararse inhibida
ya que “el actor parte de un supuesto normativo inexistente lo que lleva a sefialar a esta Corte la falta de
certeza en dicho razonamiento”.
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certeza que permita a esta Corte realizar un pronunciamiento de fondo respecto
de la constitucionalidad de un precepto normativo inexistente, es decir, aquel
que presuma la culpabilidad. Sostiene, por otra parte, que el delito de
favorecimiento y facilitacion del contrabando desconoce el derecho a la
propiedad privada y el respeto de los derechos adquiridos conforme a las
leyes civiles ya que se sanciona a quien ha adquirido a traves de un justo titulo
la mercancia.

En efecto, considera que si la compraventa es un justo titulo, de acuerdo con
las leyes civiles, sancionar a quien ha comprado la mercancia fruto del
contrabando, desconoce el articulo 58 de la Constitucion. Se trata de una
argumentacion contradictoria e insuficiente que implica que cualquier
compraventa, incluso la que tenga objeto ilicito, debe ser protegida por el
ordenamiento juridico y, en consecuencia, el hecho no puede ser sancionado.
Este mismo razonamiento es utilizado para formular el cargo segun el cual la
norma vulnera el articulo 6 de la Constitucion, relativo al principio de
responsabilidad, segun el cual los particulares solamente estan llamados a
responder por infringir la Constitucion o las leyes y si el articulo 58 autoriza a
celebrar contratos de compraventa, el Cddigo Penal no podria, de manera
valida, sancionar un hecho que la misma Constitucion permite. Estos cargos no
reunen el requisito de suficiencia que permita generar, al menos, una duda
minima respecto de la constitucionalidad de la norma que justifique un examen
por parte de esta Corte. Respecto de estos cargos, la Corte Constitucional se
declarard entonces inhibida. Los otros cargos formulados por la demanda, si
retnen los requisitos para permitir un juicio de constitucionalidad: vulneracién
del principio de confianza legitima, afectacion desproporcionada de la libertad
econdmica, debido proceso y garantias judiciales, legalidad estricta,
subsidiariedad de la sancion penal, principio de necesidad, sancion penal
ultima ratio e igualdad.

9. Articulo 8 de la Ley 1762 de 2015. Fraude aduanero: la demanda se refiere a
la vulneracion de la legalidad, por cuanto considera que la expresion “por
cualquier medio”, utilizada por la norma, no permite a las personas, ni a los
operadores de la norma saber de manera previa, con exactitud, cuéles son las
conductas prohibidas, lo que determinaria una posible indeterminacion de la
descripcion del delito. El cargo genera duda respecto de la constitucionalidad
de la norma y, por lo tanto, amerita un juicio de constitucionalidad.

10. Articulo 11 de la Ley 1762 de 2015. Lavado de activos: La demanda indica
que la descripcidn tipica afecta el principio de libertad, el principio de la
necesidad de la pena y la subsidiariedad del “derecho penal”.
Considerando que la argumentacion utilizada para sustentar este cargo
coincide con la puesta de presente respecto de las otras normas demandadas,
por los argumentos expuestos atras, esta Corte realizard un pronunciamiento de
fondo frente a este cargo. También acusa la demanda que la norma en cuestion
desconocid el principio de legalidad por la “vaguedad y maxima amplitud de
los verbos rectores” y de otras expresiones como “realizar cualquier otro acto”.
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El cargo se encuentra explicado y argumentado de manera suficiente, a través
de razones pertinentes que permiten entender la posible contradiccion de la
norma con el texto constitucional y, por consiguiente, esta Corte se
pronunciara de fondo respecto de este cargo.

Por el contrario, el cargo relativo al respeto de los derechos fundamentales se
encuentra enunciado, mas no desarrollado argumentativamente, es decir, no
reine los requisitos de claridad, especificidad ni suficiencia y, por
consiguiente, no sera objeto de debate constitucional y la Corte se inhibira a
este respecto. Finalmente, la demanda considera que la norma es
inconstitucional por desconocer el principio de culpabilidad ya que deduce
que cuando la norma indica que quien realice los verbos rectores del delito,
“incurrira por esa sola conducta” en prision, introduce una especie de sancion
automatica que no toma en consideracion el elemento subjetivo. Este cargo no
serd objeto de control de constitucionalidad por cuanto parte de una errada
interpretacion de la norma. En efecto, tratandose de la descripcion tipica de un
delito que refiere a otros comportamientos tipicos desde el punto de vista
penal, indica que cada uno de ellos se sancionara de manera individual, no que
se obvie el debido proceso, incluido el juicio de culpabilidad que, como ya se
indicé mas arriba, es exigencia constitucional y legal para cualquier clase de
delito. Al no reunir el requisito de certeza'® necesario para proceder al control
de constitucionalidad, esta Corte se inhibira respecto de este cargo.

11. El control de constitucionalidad de las leyes no es el mecanismo previsto
por la norma superior para resolver las dudas interpretativas de las normas,
salvo cuando estas dificultades generen inseguridad juridica, situacion
inconstitucional®!, es decir, en general, afecten principios, valores, derechos o
garantias constitucionales y, en este caso, el problema interpretativo deje de
ser un asunto legal y se convierta en un problema constitucional!?. La
interpretacion del sentido de las leyes le corresponde constitucionalmente al
Congreso de la Republica (articulo 150, numeral 1 de la Constitucion), a los
jueces de la Republica, al momento de decidir las pretensiones puestas a su
consideracion®® e incluso a la doctrina. El control de constitucionalidad esta

10 Respecto de la demanda de la expresion “moral”, contenida en el articulo 68 de la ley 1098 de 2006 “Por la
cual se expide el Codigo de la Infancia y la Adolescencia”, la sentencia C-710/12 consider6 que los “Cargos
carecen de certeza, pues se estructuran a partir de una interpretacion subjetiva del precepto demandado y no
guardan relacién con su contenido”.

11 Corte Constitucional, sentencia C-415/02.

12 para decidir de fondo la demanda formulada contra el articulo 84 del decreto-ley 01 de 1984, para ese
entonces, Codigo contencioso administrativo, por la posible vulneracion del derecho fundamental de acceso a
la justicia, en razdn de la interpretacion dada por la jurisprudencia del Consejo de Estado, denominada teoria
de los moviles y las finalidades, esta Corte considerd que: “(....) si una preceptiva legal puede ser
interpretada en méas de un sentido por parte de las autoridades judiciales que tienen a su cargo la aplicacion
de la ley, y alguna de ellas entra en aparente contradiccion con los valores, principios, derechos y garantias
que contiene y promueve la Constitucion Politica, corresponde a la Corte adelantar el respectivo analisis de
constitucionalidad con el fin de establecer cuél es la regla normativa que, consultando el espiritu del
precepto, en realidad se ajusta o se adecua a la Carta Politica”: sentencia C-426/02, que declara la
constitucionalidad condicionada de la norma.

18 «(..)) interpretar la ley y definir su aplicacion en los casos concretos, mision propia de los jueces
competentes y no de la Corte Constitucional”: Corte Constitucional, sentencia C-239/94. En este caso, esta
Corte resolvio si la expresion “a partir de la vigencia de la presente ley”, prevista en el articulo 7 ley 54 de
1990, desconocia el principio de igualdad por excluir las uniones existentes antes de la vigencia de esa norma.
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establecido para garantizar la supremacia constitucional y, para esto, debe
decidir sobre las demandas de inconstitucionalidad respecto de las leyes y los
otros actos con fuerza y rango de ley, tanto por su contenido material, como
por vicios de procedimiento, (articulo 241 de la Constitucion, numeral 4), no
por las dudas interpretativas que asalten a los ciudadanos; tramitar demandas
en las que no exista una verdadera acusacion respecto de la constitucionalidad
de la norma, conduciria a esta Corte a exceder sus funciones constitucionales.
Esto no significa que la Corte Constitucional no deba interpretar las leyes,
pero, como cualquier otro juez, solamente en cuanto sea necesario para el
cumplimiento de su funcién de administracion de justicial®.

La cosa juzgada

12. La cosa juzgada es condicion del correcto funcionamiento del Estado
social de Derecho; determina el efectivo sometimiento de los érganos del
poder publico al ordenamiento juridico, a la vez que es causa de la seguridad
juridica creada por el respeto de las decisiones de los jueces por parte de los
ciudadanos, los otros 6rganos del poder publico e, incluso, por los mismos
jueces. La jurisprudencia de esta Corte ha identificado los distintos tipos de
cosa juzgada constitucional®®, fundada en el inciso primero del articulo 243 de
la Constitucion®®, a través de dos criterios: la magnitud o extensién del control
realizado por la Corte Constitucional y la forma de la identidad en los
contenidos normativos. La magnitud o extension del control determina que, en
ocasiones, los efectos de la sentencia del control abstracto de
constitucionalidad se predican unicamente de las normas respecto de las cuales
se realizd el control de constitucionalidad; en este caso la cosa juzgada es
relativa ya que podrd volverse a formular una demanda de
inconstitucionalidad contra la misma norma, pero por razones diferentes a las
ya examinadas por la Corte’. El caracter relativo de la cosa juzgada puede ser
explicito en la parte resolutiva de la Sentencia o, deducirse de la parte motiva
del fallo. Por el contrario, cuando los efectos de la Sentencia se predican
respecto la totalidad de la Constitucidon, la discusion constitucional se
encuentra cerrada por cualquier razon, porque la cosa juzgada es absoluta
haya declarado la exequibilidad o la inexequibilidad de la norma. Segun el
criterio de la forma de la identidad en los contenidos normativos, la cosa
juzgada puede predicarse de la misma norma, formalmente hablando, o de una

No obstante, la Corte Constitucional determind que la interpretacion del sentido de la expresion normativa es
funcidn propia de los jueces de la Republica, en concreto, de la Corte Suprema de Justicia.

14 «“Resulta necesario por tanto que antes de efectuar un juicio de constitucionalidad sobre la norma acusada,
la Corte determine cudl es el sentido que tiene esa disposicion, independientemente de si las dos
interpretaciones tomadas separadamente se ajustan a la Carta. Si no se procediera de esta forma, sostener
dos interpretaciones contrarias sobre una norma legal, conduciria a una flagrante vulneracién al derecho a
la igualdad consagrado en el articulo 13 superior”: Corte Constitucional, sentencia C-415/02 que declar6
constitucionalmente condicionado el art 148 de la ley 446 de 1998 al determinar la interpretacion
constitucionalmente aceptable de la expresion apelacion “ante las mismas”, utilizada por esta norma.

15 La sentencia C-061/10 realiza un recuento de las distintas formas de cosa juzgada.

16 <L os fallos que la Corte dicte en ejercicio del control jurisdiccional hacen transito a cosa juzgada
constitucional”: articulo 243, inciso 1 de la Constitucion.

17 Respecto de la clasificacion entre cosa juzgada absoluta y cosa juzgada relativa ver, entre otros
pronunciamientos las sentencias C.-774/01, C-355/09, C-406/09 y C-840/12.
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norma formalmente distinta, pero materialmente igual. En el primer caso la
cosa juzgada es formal y en el segundo es material*é.

13. Ademas, el inciso segundo del articulo 243 de la Constitucion Politica
dispone que “Ninguna autoridad podra reproducir el contenido material del
acto juridico declarado inexequible por razones de fondo, mientras subsistan
en la Carta las disposiciones que sirvieron para hacer la confrontacién entre
la norma ordinaria y la Constitucion”. De esta norma se derivan los elementos
de la cosa juzgada constitucional: (i) la identidad de los contenidos materiales
de los actos juridicos y (ii) la misma causa juridica de la demanda, es decir, las
mismas normas constitucionales que fueron tomadas en consideracion, para
realizar el cotejo abstracto de constitucionalidad. Esto quiere decir que, segun
se deriva del articulo 243 de la Constitucion, desconoce la cosa juzgada
constitucional tanto la reproduccién de la norma legal declarada inexequible
por la Corte Constitucional, como su reproduccion mediante un acto
administrativo, aunque en este caso el responsable de verificar el respeto de la
cosa juzgada constitucional serd la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo.

14. La sentencia C-194/98 declar6 exequible el articulo 20 de la Ley 388 de
1997, "Por la cual se expiden normas tendientes a fortalecer la lucha contra la
evasion y el contrabando y se dictan otras disposiciones”, cuyo texto es el
siguiente:

“Articulo 20. Definicién de la situacion juridica de las mercancias. Toda
determinacion referente a la aprehension, caracter, valor aduanero,
decomiso y disposicion de las mercancias, sera responsabilidad de la
Direccidn de Impuestos y Aduanas Nacionales, o de la entidad que haga
Sus veces.”.

En el presente caso, los demandantes controvierten la validez parcial de los
articulos 14%° y 15%° de la Ley 1762 de 2015.

18 Respecto de la clasificacion entre cosa juzgada absoluta y cosa juzgada relativa ver, entre otros
pronunciamientos las sentencias C-489/00, C-562/00, C-779/01 y C-310/02.

19 ey 1762/15, Art. 14: “SANCIONES POR EVASION DEL IMPUESTO AL CONSUMO. El incumplimiento de las
obligaciones y deberes relativos al impuesto al consumo de que trata la Ley 223 de 1995, o el incumplimiento
de deberes especificos de control de mercancias sujetas al impuesto al consumo, podrd dar lugar a la
imposicion de una o algunas de las siquientes sanciones, sequn sea el caso:

a) Decomiso de la mercancia;

b) Cierre del establecimiento de comercio;

¢) Suspension o cancelacion definitiva de las licencias, concesiones, autorizaciones o registros;

d) Multa”.

2 Ley 1762/15, Art. 15: “DECOMISO DE LAS MERCANCIAS. Sin perjuicio de las facultades y competencias de
la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales, los departamentos y el Distrito Capital de Bogotd en los
términos de los articulos 200y 222 de la Ley 223 de 1995, podrdn aprehender y decomisar mercancias
sometidas al impuesto al consumo, en los casos previstos en esa norma y su reglamentacion. En el evento en
que se demuestre que las mercancias no son sujetas al impuesto al consumo, pero posiblemente han
ingresado al territorio aduanero nacional de manera irregular, los departamentos o el Distrito Capital, segtin
sea el caso, deberdn dar traslado de lo actuado a la autoridad aduanera, para lo de su competencia”.
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15. Del simple cotejo de las tres normas se evidencia la diferencia formal entre
ellas, lo que de por si no impide concluir la existencia de la cosa juzgada
material. No obstante, tampoco existe identidad material entre los contenidos
materiales que fueron examinados por la Corte Constitucional en la sentencia
C-194 de 1998 y las normas actualmente demandadas. Por lo tanto, al no
configurarse el primer elemento de la existencia de la cosa juzgada, esto es la
identidad entre las dos normas, no existe cosa juzgada al respecto y esta Corte
se pronunciara de fondo.

16. En la misma sentencia C-194 de 1998, la Corte Constitucional declaro la
constitucionalidad del articulo 16 de la Ley 388 de 19972,

En el presente caso, los demandantes controvierten la validez del articulo 6 de
la Ley 1762 de 201522,

17. A pesar de existir grandes coincidencias materiales entre ambas normas, su
identidad no es absoluta. Respecto del parametro del control tomado en
consideracion, la sentencia C-194 de 1998 declard constitucional la norma de
1998, sin referirse expresamente, en la parte resolutiva, a las razones para esta
decisién. Sin embargo, de la lectura de la parte motiva de la sentencia se

21 Ley 388/97, Art. 16: “Favorecimiento de contrabando. El que en cuantia superior a cien (100) salarios
minimos legales mensuales vigentes transporte, almacene, distribuya o enajene mercancia introducida al
territorio nacional sin haber sido declarada, o sin haber sido presentada ante la autoridad aduanera, o
ingresada por lugar no habilitado, o sin los documentos de soporte, incurrird en pena de arresto de seis (6) a
veinticuatro (24) meses y multa de cien (100) a quinientos (500) salarios minimos legales mensuales vigentes,
sin perjuicio de las sanciones administrativas a que haya lugar.

El juez al imponer la pena, privara al responsable del derecho de ejercer el comercio por el término del
arresto y un (1) afio mds.

Pardgrafo transitorio. Para los efectos del presente articulo, no serdn responsables penalmente los
comerciantes minoristas que, dentro de los dos meses siguientes a la entrada en vigor de la presente Ley,
presenten ante la Administracion de Impuestos y Aduanas Nacionales de su jurisdiccion, relacion de las
mercancias respecto de las cuales no se pueda acreditar su legal introduccion o permanencia en el territorio
nacional, y que a mds tardar dentro de los cuatro meses siguientes a la entrada en vigor de la presente Ley,
las legalicen de conformidad con lo establecido en los articulos 57, 58 y 82 del Decreto 1909 de 1992.

La eximente de responsabilidad establecida en este pardgrafo, se aplica de manera exclusiva respecto de las
mercancias legalizadas en el plazo aqui establecido”.

2 ey 1762/15, Art.6: “FAVORECIMIENTO Y FACILITACION DEL CONTRABANDO. Modifiquese el
articulo 320 de la Ley 599 de 2000, el cual quedarda asi:

‘Articulo 320. Favorecimiento y facilitacion del contrabando. El que posea, tenga, transporte, embarque,
desembarque, almacene, oculte, distribuya, enajene mercancias que hayan sido introducidas al pais
ilegalmente, o que se hayan ocultado, disimulado o sustraido de la intervencion y control aduanero o que se
hayan ingresado a zona primaria sin el cumplimiento de las formalidades exigidas en la requlacion aduanera,
cuyo valor supere los cincuenta (50) salarios minimos leqales mensuales vigentes, sin superar los doscientos
(200) salarios minimos leqales mensuales vigentes, incurrird en pena de prision de tres (3) a seis (6) afios y
multa del doscientos por ciento (200%) al trescientos por ciento (300%) del valor aduanero de la mercancia
objeto del delito.

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

No se aplicard lo dispuesto en el presente articulo al consumidor final cuando los bienes que se encuentren en
su poder, estén soportados con factura o documento equivalente, con el lleno de los requisitos legales
contemplados en el articulo 771-2 del Estatuto Tributario” .
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concluye gue los efectos de la cosa juzgada se contraen a las razones juridicas
tomadas en consideracién en ese caso, es decir, que existiria cosa juzgada
respecto de los cargos examinados. En el presente caso, este articulo se
controvierte por el posible desconocimiento del caracter fragmentario y de
ultima ratio de la intervencion penal, del principio de legalidad, del principio
de confianza legitima y por restringir de manera irrazonable vy
desproporcionada la libertad de empresa. Ninguno de los cargos de
inconstitucionalidad fueron objeto del control de constitucionalidad de la
sentencia de 1998 y, por consiguiente, no es posible predicar la existencia de
una cosa juzgada material relativa ya que ahora se formula una causa juridica
diferente de la tomada en consideracion en la referida sentencia C-194 de
1998. En consecuencia, la Corte se pronunciard de fondo respecto de estos
cargos de inconstitucionalidad.

18. Los delitos de contrabando y favorecimiento al contrabando, en la
definicion dada por la Ley 788 de 2002, fueron declarados exequibles pero
solamente en lo relativo a los vicios de tramite alegados en la demanda,
mediante la sentencia C-1114/03. También fueron declarados exequibles, por
el cargo de violacion al principio de unidad de materia, mediante la sentencia
C-776/03.

Planteamiento del problema juridico, método y estructura de la decisién

19. Las normas en las que se insertan las expresiones acusadas forman parte de
la Ley 1762 de 2015, Por medio de la cual se adoptan instrumentos para
prevenir, controlar y sancionar el contrabando, el lavado de activos y la
evasion fiscal. Los demandantes consideran que las partes acusadas deben ser
declaradas inexequibles por (i) desconocer los limites constitucionales a la
potestad legislativa en materia penal y (ii) frente a las medidas de aprehension
y decomiso, por atribuirles competencia en la materia a autoridades
administrativas, cuando ésta estaria reservada a la autoridad judicial. Frente a
este Ultimo cargo se argumento la identidad entre las medidas de aprehension y
decomiso, a las que se refieren las normas demandadas, y la figura de la
extincion de dominio, por lo que se fundamentd la violacion de la Carta en la
ausencia de intervencién jurisdiccional para la adopcion de las medidas
(articulo 34 de la Constitucion), asi como por la falta de la sujecién al proceso
de extincién de dominio, con la consecuente omision de las garantias al debido
proceso que supone (articulo 29 de la Constitucion).

20. De conformidad con el debate asi planteado, corresponde a la Corte
resolver dos problemas juridicos generales, que se estructuran a traves de
problemas juridicos especificos:

- Primero: ¢El legislador excedid los limites constitucionales al ejercicio del

lus puniendi del Estado, al tipificar los delitos de contrabando, favorecimiento
y facilitacién del contrabando, fraude aduanero y lavado de activos?
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- Segundo: ¢Desconoce el derecho al debido proceso, previsto en los articulos
29 y 34 de la Constitucion Politica, relativos a los derechos a la defensa y a la
contradiccion y al juez natural de la extincion de dominio, el decomiso de
bienes por evasion del impuesto al consumo, o de los medios de transporte
utilizados para realizar actos tipificados como contrabando o de los medios de
transporte adaptados para ocultar mercancias?

21. Para resolver los problemas juridicos planteados, la Corte Constitucional se
referird a: (A) Los delitos de contrabando, favorecimiento y facilitacion del
contrabando, fraude aduanero y lavado de activos y los limites a la
discrecionalidad o margen de configuracion legislativa en materia penal; (B)
El decomiso administrativo, la extincion de dominio y el debido proceso.

Respecto de la constitucionalidad de la tipificacion de los delitos cuya
constitucionalidad se controvierte, en el punto A, se realizard un estudio
trasversal de los limites a la potestad legislativa, que la demanda considera
gue han sido sobrepasados, en la medida en que muchos de ellos se refieren a
varios de los delitos en examen.

A. SOLUCION DEL PRIMER PROBLEMA JURIDICO: LOS DELITOS
DE CONTRABANDO, FAVORECIMIENTO Y FACILITACION DEL
CONTRABANDO, FRAUDE ADUANERO Y LAVADO DE ACTOS Y
LOS LIMITES A LA DISCRECIONALIDAD O AL MARGEN DE
CONFIGURACION LEGISLATIVA EN MATERIA PENAL

22. En el disefio constitucional colombiano, segun se deriva de los articulos
29, inciso 2, 114, 116, inciso 3, 150, numerales 2 'y 17 y 201, numeral 2 de la
Constitucion Politica, el recurso en abstracto a la potestad sancionatoria del
Estado o lus puniendi se encuentra reservada al Congreso de la Republica?, a
traves de la fijacion de la politica punitiva, en lo legal, con la participacion del
Fiscal General de la Nacion, segun el articulo 251, numeral 4 de la
Constitucion. Se trata de una manifestacion del principio democratico al
determinar, a través de la representacion popular, los comportamientos
sociales que ameritan ser reprochados y la forma de realizarlo. Al tratarse de
una politica, ésta resulta de priorizaciones de valores e intereses sociales,
segun las circunstancias historicas del momento. De esta manera, la fijacion de
la politica punitiva puede determinar, segln el caso, que no se ejerza el lus
puniendi estatal —no tipificar el comportamiento-, 0o deje de ejercerse —
destipificar comportamientos-, para utilizar otro tipo de instrumentos para
afrontar determinada problematica, por ejemplo, instrumentos civiles,
laborales, administrativos no sancionatorios, etc.

23. Por el contrario, una vez la politica punitiva ha determinado que es
necesaria la utilizacion del poder de sancién del Estado, el Congreso debe
determinar si recurrirad a la sancion penal o a la sancion administrativa, asi
como la configuracién procesal para la determinacion de la correspondiente

23 “competencia exclusiva”: Corte Constitucional, sentencia C-022/15.
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responsabilidad por la comision del delito o de la falta o infraccién?®. La parte
final de la configuracion legislativa de la politica punitiva consiste en la
determinacion del tipo de sancién y el quantum que corresponde a la conducta
reprochable, asi como los criterios para su graduacién, agravacién y
atenuacion vy, llegado el caso, las causales de exclusion de responsabilidad. En
la materia, el legislador goza de un amplio margen de configuracién®, para
tomar la decision que considere méas adecuada (tradicionalmente Ilamada
libertad de configuracion legislativa®).

24. Tratandose de una competencia propia del Congreso de la Republica, el
control ejercido por esta Corte se encuentra limitado a la garantia de la
supremacia constitucional, dentro del respeto de las competencias propias del
legislativo. Es decir que, stricto sensu la Corte Constitucional no esta avocada
a controlar la politica punitiva, sino la compatibilidad con la Constitucion, de
las leyes expedidas en desarrollo de esta politica?’. Tratandose de un Estado
constitucional de Derecho, el ejercicio de las competencias del legislador no es
libre, en cuanto debe enmarcarse en el respeto de la Constitucion, es decir,
consultar fines constitucionales® y, a la vez, no desconocer prohibiciones?,
principios®, valores, ni derechos constitucionales previstos tanto en el texto
constitucional, como en el bloque de constitucionalidad.

24 Esta Corte declard exequible la regulacion de la libertad condicional y de los beneficios por trabajo a presos,
en la medida en que “El Legislador, en ejercicio de las competencias constitucionales de las que es titular,
puede establecer procedimientos distintos y consagrar regimenes diferenciados para el juzgamiento y
tratamiento penitenciario de delitos y contravenciones”: Corte Constitucional, sentencia C-592/98.

25 «amplio margen con que cuenta el legislador”: Corte Constitucional, sentencia C-022/15; “amplio espacio
de configuracién legislativa”: Corte Constitucional, sentencia C-121/12.

%6 |_a expresion libertad de configuracion del legislador pareciera indicar que el acto de ley es libre e ilimitado.
Se trata de una expresion que resulta adecuada en los sistemas en los que no existe supremacia constitucional.
En el Estado constitucional de Derecho, ninguno de los 6rganos del poder publico es libre; la libertad es propia
de las personas privadas. ElI sometimiento al ordenamiento juridico exige que los érganos publicos tengan
competencias, en cuyo ejercicio disponen de un mayor o0 menor margen de apreciacion y de decision, esto es,
de discrecionalidad. La discrecionalidad es una caracteristica de las competencias del érgano legislativo, del
administrativo y del jurisdiccional. En este sentido se expresé el Salvamento de voto a la sentencia C-034 de
2014, pronunciado por el Magistrado Jorge Ivan Palacio: “La diferencia entre libertad de configuracion y
potestad de configuracidn legislativa estriba en que esta Gltima tiene sus limites establecidos en la Carta
Politica; de no ser asi, regresariamos a la oscura época en que "toda ley se suponia constitucional, porque
era la expresion de la voluntad del pueblo, y el pueblo no legislaba contra si mismo". La referencia a la
discrecionalidad legislativa en la configuracion de la ley ha sido utilizada por esta Corte, entre otras, en las
sentencias C-173/06, C-1067/08, C-100/11, C-334/13.

27 En este sentido, sostuvo esta Corte que “El Unico supuesto en el que el criterio politico-criminal del
legislador seria susceptible de controvertirse ante el juez constitucional se presentaria cuando ha conducido a
la emision de normas que controvierten el Texto Fundamental. No obstante, en este caso es claro que lo que
se cuestionaria no seria un modelo de politica criminal en si sino la legitimidad de reglas de derecho por su
contrariedad con la Carta”: Corte Constitucional, sentencia C-420/02. En este caso, Ley 30 de 1986 que
tipificd delitos relativos a estupefacientes fue declarada exequible en cuanto “la despenalizacion del trafico de
estupefacientes es una decision de politica criminal cuya consideracion le incumbe a cada Estado y a la
comunidad internacional pero que en manera alguna se trata de un problema que se ha de resolver en sede de
control constitucional”.

28 «(...) las medidas que se tomen deben estar orientadas por los pardmetros de una verdadera politica
criminal y penitenciaria, que sea razonada y razonable, y en ese sentido se ajuste a la Constitucion”: Corte
Constitucional, sentencia C-329/03. El estudio de los fines de la politica punitiva, en la tipificacion de
comportamientos, se abordara en la parte relativa a la proporcionalidad de la medida penal.

29 «“Se prohiben las penas de destierro, prision perpetua y confiscacion”: art. 34 de la Constitucién. También
se encuentran constitucionalmente prohibidas la pena de muerte (articulo 11) y las penas que equivalgan a
desaparicion forzada, torturas, tratos o penas crueles, inhumanas o degradantes (articulo 12).

%0 Fundamentalmente, el principio de dignidad humana (articulo 1 de la Constitucidn).
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25. De acuerdo con el precedente constitucional establecido en la sentencia C-
365 de 20123, estos limites se refieren, primero, al “principio de necesidad de
la intervencion penal relacionado con el caracter subsidiario, fragmentario y
de Gltima ratio”®2. Segundo, al principio de legalidad. Tercero, al principio de
culpabilidad. Cuarto, a los principios de razonabilidad y proporcionalidad en
materia penal y quinto, al respeto de principios, valores y preceptos
constitucionales, incluido el bloque de constitucionalidad®. Por consiguiente,
los limites al margen de configuracion legislativa en materia penal, que seran
examinados en el presente caso, de acuerdo con los cargos formulados, seran
los siguientes: (a) la necesidad de los delitos y de las penas, (b) la
razonabilidad y proporcionalidad en el delito de favorecimiento y facilitacion
del contrabando, respecto de la libertad econémica, (c) el derecho a la igualdad
ante la ley en los delitos de contrabando y favorecimiento y facilitacion del
contrabando, (d) la legalidad de los delitos y de las penas, (e) el principio de
confianza legitima y, (f) el principio non bis in idem.

a. La necesidad de los delitos y de las penas, en las partes demandas de las
normas relativas a los delitos de contrabando, favorecimiento y
facilitacion del contrabando y lavado de activos

26. Herencia del Estado liberal de Derecho, el principio de la necesidad de las
penas es la consecuencia del postulado segin el cual la regla general es la
libertad y, sus limitaciones, a mas de estar reservadas a la ley, deben estar
suficientemente justificadas. Asi, la Declaracion de Derechos del Hombre vy el
Ciudadano, adoptada el 26 de agosto de 1789, por la Asamblea Nacional
francesa dispuso, en su articulo 4, el principio de libertad y la forma de su
limitacion: “La libertad consiste en poder hacer todo lo que no perjudique a
los demaés. Por ello, el ejercicio de los derechos naturales de cada hombre tan
solo tiene como limites los que garantizan a los demas miembros de la
sociedad el goce de estos mismos derechos. Tales limites tan solo pueden ser
determinados por la Ley”. Por su parte, el articulo 5 dispuso el principio de
lesividad o de afectacién de bienes juridicos y desarrollé el principio de
libertad, a través de la ley: “La Ley solo tiene derecho a prohibir los actos
perjudiciales para la sociedad. Nada que no esté prohibido por la Ley puede
ser impedido, y nadie puede ser obligado a hacer algo que ésta no ordene”.
Finalmente, el articulo 5 concretiz6 el principio de necesidad de la pena y

31 Reiterada en la sentencia C-742/12.

32 Corte Constitucional, sentencia C-387/14.

33 A pesar de que sea posible diferenciar los componentes del principio de necesidad de las penas, de los
principios de razonabilidad y proporcionalidad en materia penal, una concepcion amplia del principio de
razonabilidad y proporcionalidad, incluiria los componentes del principio de necesidad en materia penal; los
elementos del juicio de necesidad, coinciden en gran parte con los del juicio de razonabilidad y
proporcionalidad. Este aserto se demuestra por las coincidencias argumentativas para responder tanto a la
necesidad de las penas, como a la razonabilidad y proporcionalidad del delito. Asi, por ejemplo, la
antijuridicidad material en materia sancionatoria puede fundarse legitimamente en la exigencia de afectacién
de bienes juridicos, como componente del principio de necesidad, mientras que esta Corte también ha fundado
la antijuridicidad material en la proporcionalidad: “Mediante el principio de proporcionalidad se introducen
las categorias de la antijuridicidad y la culpabilidad en el derecho constitucional”: Corte Constitucional,
sentencia C- 070/96. De la misma manera la afectacion de derechos fundamentales se analiza a través de un
juicio de razonabilidad y proporcionalidad, el que necesariamente debe tomar en consideracion la finalidad
perseguida por la norma, elemento necesario para determinar la necesidad de las penas.
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completd los elementos del principio de legalidad: “La Ley soOlo debe
establecer penas estricta y evidentemente necesarias, y tan sélo se puede ser
castigado en virtud de una Ley establecida y promulgada con anterioridad al
delito, y aplicada legalmente”. El contenido de estas normas de la Declaracion
francesa de 1789 encuentran equivalente en la Constitucion colombiana de
1991 de la siguiente manera: la libertad es un principio constitucional (articulo
28 de la Constitucion) que sélo puede ser limitado por la ley (articulo 6, 114 y
150 de la Constitucion). De estas exigencias para la limitacion de la libertad,
esta Corte ha deducido unos “limites implicitos” al margen de configuracion
del legislador en materia penal. Se trata de la exigencia de razones suficientes
para que la ley restrinja el principio constitucional de libertad. A esto apunta el
principio de necesidad de las penas.

27. El principio constitucional de la necesidad de las penas implica que el
legislador, en la configuracion abstracta de la politica punitiva, debe recurrir
Unicamente a los instrumentos penales, cuando esto resulte
constitucionalmente necesario, es decir, cuando se afecten bienes juridicos
relevantes; esta afectacion sea grave (principios de exclusiva proteccion de
bienes juridicos** y de fragmentariedad de la sancién penal®®) y no existan o
hayan resultado insuficientes otros instrumentos menos gravosos para la
libertad (subsidiariedad de la sancién penal®® o caréacter de ultima ratio de la
intervencion penal®’). El principio de necesidad genera asi la idea de la
subsidiariedad de la respuesta penal frente a los problemas sociales que deben
ser afrontados por el Estado, tanto en tiempos ordinarios, como durante los
estados de excepcion®®. De esta manera es posible afirmar que el principio de
necesidad “se concreta en asumir el caracter subsidiario, fragmentario y de
ultima ratio”® de la intervencion penal y su respeto garantiza la justicia de la

3 “principio de exclusiva proteccion de bienes juridicos, de acuerdo con el cual, el Derecho penal esta
instituido exclusivamente para la proteccidn de bienes juridicos, es decir, para la proteccion de los valores
esenciales de la sociedad”: Corte Constitucional, sentencia C-334/13, considerando 5.2.3.2.

% Fragmentariedad se refiere a que la sancién penal “solamente puede aplicarse a los ataques mas graves
frente a los bienes juridicos”: Corte Constitucional, sentencia C-265/12, reiterado en la sentencia C-742/12.

% La subsidiariedad significa que “se ha de recurrir primero y siempre a otros controles menos gravosos
existentes dentro del sistema estatal antes de utilizar el penal”: Corte Constitucional, sentencia C-365/12,
reiterado en la sentencia C-742/12.

37 A pesar de que en ocasiones la Corte Constitucional utiliza la expresion “ultima ratio del Derecho penal”,
por ejemplo, en las sentencias C-579/09 y C-334/13, este Tribunal también ha utilizado la expresién ultima
ratio de la intervencion penal, ligandola con el principio de necesidad (Corte Constitucional, sentencia C-
387/14). Esta expresion se refiere al “principio de minima intervencidn, segln el cual, el ejercicio de la
facultad sancionatoria criminal debe operar cuando los demas alternativas de control han fallado. Esta
preceptiva significa que el Estado no esta obligado a sancionar penalmente todas las conductas antisociales,
pero tampoco puede tipificar las que no ofrecen un verdadero riesgo para los intereses de la comunidad o de
los individuos; como también ha precisado que la decisidon de criminalizar un comportamiento humano es la
Gltima de las decisiones posibles en el espectro de sanciones que el Estado esta en capacidad juridica de
imponer, y entiende que la decision de sancionar con una pena, que implica en su maxima drasticidad la
pérdida de la libertad, es el recurso extremo al que puede acudir al Estado para reprimir un comportamiento
que afecta los intereses sociales”: Corte Constitucional, sentencia C-636/09 (Negrillas no originales).

38 Al examinar la constitucionalidad del decreto legislativo 1900 del 23 de agosto de 2002 que, en el contexto
de la conmocion interior, realizo modificaciones a tipos penales, esta Corte sostuvo que “El Gobierno no
aporto, ademas, elementos de juicio que explicaran la relacién causal entre el contrabando y las causas de la
conmocion. Tampoco esta demostrada la necesidad de tipificar esta conducta, habida consideracion de la
existencia de un tipo penal sobre el contrabando. Por estas razones sera declarado inexequible el articulo™:
Corte Constitucional, sentencia C-636/09.

39 Corte Constitucional, sentencia C-334/13, considerando 5.2.3.1.
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represion penal*®. Este principio, a pesar de estar inicialmente dirigido al
legislador, también tiene como destinatario al juez penal el que, para poder
imponer una sancion en un caso concreto, debe verificar la afectacion material
de los bienes juridicos que, en abstracto, protege la norma*.

28. Ahora bien, la demanda formulada en el caso sub lite, contra las normas
que consagran los delitos de contrabando, favorecimiento y facilitacion del
contrabando Y, respecto del lavado de activos, en lo relativo a la inclusion del
contrabando y su favorecimiento y facilitacion, como delitos subyacentes, por
el cargo de desconocer el principio de libertad, la necesidad de la pena,
caracteres subsidiario, fragmentario y de ultima ratio de la intervencion penal,
considera que existen otros instrumentos menos restrictivos de la libertad,
como es el caso de las sanciones administrativas que persiguen los mismos
hechos, asi como los otros instrumentos administrativos de prevencion y
persecucion de dichas conductas. Esto quiere decir que el cargo apunta a
controvertir la necesidad de las penas. Para resolver este cargo, se abordaran,
de manera sucesiva, los componentes de la exigencia de necesidad de las
penas: (i) la exclusiva proteccion de bienes juridicos, (ii) la fragmentariedad de
la intervencion penal y (iii) la subsidiariedad de la intervencion penal o
caracter ultima ratio de la misma.

(i) La exclusiva proteccion de bienes juridicos

29. El bien juridico protegido por los delitos de contrabando, favorecimiento al
contrabando y lavado de activos es el orden publico econémico y social que
consiste en una serie de condiciones de interés general necesarias para el
correcto ejercicio de las libertades, en concreto, de las libertades economicas, a
través de la “organizacion y planificacion general de la economia instituida en
un pais™2. Se trata de descripciones tipicas que imponen limites a la libertad
econdmica en pro de la legalidad del trafico de bienes y servicios, las
condiciones de competencia leal, la proteccion de la empresa y del trabajo
legales. Estos delitos también buscan proteger el patrimonio publico que se ve
mermado por estas actividades que evaden el pago de aranceles y tributos. De
esta manera, se concluye que estos delitos cumplen con el componente de
exclusiva proteccion de bienes juridicos, del principio de necesidad de las
penas.

(ii) La fragmentariedad de la intervencion penal

30. Para la expedicion de la Ley 1762 de 2015, la exposicion de motivos pone
de presente altos niveles de contrabando y, por esta via, de evasion fiscal, que

40 La “(...) utilidad de la pena, de manera ineluctable, supone la necesidad social de la misma; o sea que, en
caso contrario, la pena es inatil y, en consecuencia, imponerla deviene en notoria injusticia”: Corte
Constitucional, sentencia C-647/01.

41 Como concretizacion del principio de necesidad de las penas, el Codigo Penal dispuso en su articulo 11.
“ANTIJURIDICIDAD. Para que una conducta tipica sea punible se requiere que lesione o0 ponga
efectivamente en peligro, sin justa causa, el bien juridicamente tutelado por la ley penal”.

42 Corte Constitucional, sentencia C-083/99, ya citada.
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fueron tomados en consideracion por un estudio del Consejo Superior de
Comercio Exterior, fruto del cual se presento el proyecto de ley*. Igualmente,
la DIAN cifr6 el grave impacto del contrabando sobre el orden publico
econdmico al precisar que “el contrabando abierto presentando durante el afio
2013 asciende a un monto total de US$738 millones. Por otra parte, el
fendmeno de la subfacturacion —asociado al contrabando técnico- se estima en
US$6.135 millones™4, “lo cual representa para el pais una disminucion de
ingresos aproximada a los $2,7 billones (precios corrientes de 2013)”*. Por
otra parte, en un documento CONPES?*, se calcula que “En Colombia el
lavado de activos alcanza aproximadamente el 3% del PIB, que en pesos 2010
representa 316 billones anuales”. El lavado de activos es un fendmeno grave,
que traspasa las fronteras del pais, a través, por ejemplo, del comercio exterior,
y es por esta razon que Colombia ha suscrito una serie de convenios
internacionales para la lucha contra el lavado de activos*’. Con la tipificacion
de estos comportamientos, el legislador buscé perseguir penalmente solo los
atentados mas graves al bien juridico protegido, lo que se demuestra, en
concreto, por la configuracion de la tipicidad a partir de acciones que recaigan
sobre mercancia que supere el valor de 50 smimv. Asi, no le asiste razon al
demandante al considerar que la norma busca perseguir al consumidor final
ordinario, ya que se pretende sancionar penalmente los comportamientos que
revistan mas importancia, determinados a partir de su monto; las actividades
descritas, en un monto inferior a 50smimv, serdn comportamientos atipicos,
desde el punto de vista penal. Ademas, la misma norma advierte que incluso el
consumidor final, que adquiera mercancia en un monto superior a 50 smimv,
no sera responsable penalmente por el delito de favorecimiento y facilitacidn
del contrabando, si el negocio esta soportado en una factura o documento
equivalente, con el lleno de los requisitos legales. Como se puede ver, el
legislador respeto el principio de necesidad de las penas, en lo relativo a la
fragmentariedad de las sanciones penales.

(iii) La subsidiariedad de la intervencion penal o su caracter ultima ratio
31. Finalmente, para la adopcion de las normas en cuestion, el legislador tomé

en consideracion la existencia de otros instrumentos menos restrictivos de las
libertades, distintos de la represion penal, los cuales incluso reformoé en la

43 «“El comercio delictivo, el contrabando y la evasion fiscal son actividades altamente lucrativas que atentan,
entre otros, contra la competencia leal y las reglas del libre mercado. Por esto, la lucha contra esos flagelos
solo puede lograrse a través de una estrategia integral, que atienda a las diferentes causas generadoras de
dichos fendmenos. Por esta razdn, es vital que el Estado emprenda la implementacion de las recomendaciones
dadas por el Consejo Superior de Comercio Exterior del pasado 1 de abril de 2013, entre las cuales se
encuentra la expedicion de la ley propuesta por medio de este Proyecto de Ley”: Exposicion de motivos del
proyecto de ley 94 de 2013 Senado, Gaceta del Congreso n. 744 de 2013.

4 Intervencion del Ministerio de Hacienda, con datos extraidos del “informe de la estimacién de la distorsion
en el valor de las importaciones colombianas, afio 2013, elaborado por la DIAN.

4 DIAN, “informe de la estimacidn de la distorsion en el valor de las importaciones colombianas, afio 2013
4 Documento CONPES 3793. Politica nacional anti lavado de activos y contra la financiacion del terrorismo.
47 Esta Corte realizo un recuento de los instrumentos internacionales en la lucha contra el lavado de activos, en
la sentencia C-851/05. Un andlisis de la constitucionalidad de un convenio internacional en la materia, puede
consultarse en la sentencia C-931/07, que declar6 exequible el ‘Convenio sobre blanqueo, deteccion y
confiscacion de los productos de un delito’, hecho en Estrasburgo el 8 de noviembre de 1990, asi como la Ley
1017 de 2006, por la cual se aprueba el Convenio.
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misma ley, pero que, segun la exposicion de motivos, se han mostrado
insuficientes frente a las mafias organizadas de contrabando y lavado de
activos y sostuvo, por lo tanto, que “la intervencion de ultima ratio en materia
penal no puede ser ajena a este fendmeno que adquiere mayor trascendencia”.
En efecto, un recuento de la politica punitiva en materia de contrabando
pondra en evidencia que el legislador ha recurrido en lugar de o de manera
paralela, a instrumentos de naturaleza distinta a la penal. En efecto, el Decreto-
Ley 1750 de 1991 despenalizo el contrabando y, en su lugar, establecio un
sistema de sanciones administrativas. No obstante, la Ley 383 de 1997
penalizd de nuevo los actos de contrabando y, en su momento, la exposicién
de motivos de esta ley daba cuenta de los problemas fiscales que para las arcas
del Estado estaba generando tanto la evasion como el contrabando®. De
manera paralela, el legislador mantuvo el sistema administrativo de prevencién
y lucha contra estos comportamientos y al momento de expedir el Estatuto
Aduanero, el Decreto 2685 de 1999, de desarrollo de las leyes marco en
materia aduanera, precisO el sistema de sanciones administrativas en el
Capitulo II, relativo a las “infracciones administrativas aduaneras de los
declarantes en los regimenes aduaneros”, a partir del articulo 482 del Estatuto,
capitulo modificado posteriormente®.

Por su parte, respecto del lavado de activos, se trata de un comportamiento que
fue tipificado como delito en articulo 9 de la Ley 365 de 1997 que introdujo
“normas tendientes a combatir la delincuencia organizada”. E1 Codigo Penal
de 2000, Ley 599, mantuvo la tipificacion del delito en su articulo 323. Este
articulo fue modificado por la Ley 733 de 2002, la Ley 747 de 2002, la Ley
890 de 2004, la Ley 1121 de 2006, la Ley 1474 de 2011 (estatuto
anticorrupcion) y por la Ley 1453 de 2011. De esta manera, la Ley 1762
constituye la altima etapa de esta evolucion de la politica punitiva en la
materia. En esta oportunidad, el Congreso de la Republica agregé nuevos
delitos subyacentes o fuente al lavado de activos, que las autoridades
administrativas encargadas de la identificacion y persecucion del lavado de
activos habian identificado como fuente de los recursos objeto de lavado de
activos, pero no permitian su sancion como delito ya que no estaban previstos
como tal en el Cédigo Penal®: contrabando, contrabando de hidrocarburos o
sus derivados, fraude aduanero, favorecimiento y facilitacion del contrabando,
favorecimiento de contrabando de hidrocarburos o sus derivados. Esta
evolucion da cuenta del recurso constante al instrumento penal. No obstante,
desde el 2006 (Ley 1121 de 2006) se implementaron una serie de medidas

4 Para declarar inexequible el articulo 61 de la Ley 383 de 1997, que introducia descuentos de la prima de
vacaciones en favor de Prosocial, por violacion al principio de unidad de materia, esta Corte preciso la
finalidad de la ley 383 de 1997: “9. En la exposicion de motivos del proyecto que se convertiria en la Ley 383
de 1997, el Ministro de Hacienda expuso que la finalidad fundamental del proyecto era la de luchar contra el
contrabando y la evasién tributaria, con el objeto de combatir la crisis econdmica por la que atravesaba el
pais en 1996. Esta crisis comprendia, entre otras situaciones, un deterioro significativo de las finanzas del
gobierno nacional en relacién con lo programado en el plan financiero aprobado por el Confis a principios
del afio; un grave deterioro en el sector publico consolidado, y un acentuamiento del déficit fiscal”.

49 Por ejemplo, por el Decreto 1232 de 2001.

50 Tal como lo evidencia tanto la exposicion de motivos, como la intervencién de la DIAN en la que se lee que
la tipificacion buscaba “adecuar la norma a una realidad diagnosticada tanto por la Autoridad Aduanera,
como por la UIAF y la Fiscalia General de la Nacion”.
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utiles, pero no suficientes, para combatir el lavado de activos, a traves de
instrumentos de orden administrativo y financiero®.,

Como se puede ver, el recurso a la represién penal ha respetado el principio
de subsidiariedad ya que no ha sido utilizada como prima, sino como ultima
ratio, luego de constatar la utilidad, pero insuficiencia de los otros
instrumentos para luchar eficazmente contra el contrabando, su favorecimiento
y el lavado de activos. Ademas, en lo que respecta al contrabando y su
favorecimiento, la subsidiariedad de la represion penal se demuestra por el
hecho de que sélo se sanciona la realizacion de dichos comportamientos,
cuando el valor aduanero de la mercancia supere los 50 smimv.

32. Por estas consideraciones, las partes demandadas de las normas que
tipifican los delitos de contrabando, favorecimiento y facilitacion del
contrabando y lavado de activos, no vulneran el principio de necesidad de las
penas y seran declaradas constitucionales. La demanda agregd que el
instrumento penal se utilizd6 como prima ratio al desconocer la teleologia del
sistema penal acusatorio que consistiria en el caracter excepcional de la
privacion de la libertad. No obstante, se trata de un argumento impertinente,
referido al posible desconocimiento de una norma legal relativa a la medida de
privacion de la libertad. Por esta razdn, este argumento no fue tomado en
consideracion por este Tribunal Constitucional.

b. La razonabilidad y proporcionalidad del delito de favorecimiento y
facilitacidon al contrabando, respecto de la libertad econdémica

33. La demanda plantea que en la tipificacion del delito de favorecimiento y
facilitacion del contrabando, el legislador restringi6 de manera “poco
razonable y desproporcionada de la libertad de empresa economica (...) sin
que emerjan con meridiana claridad los criterios constitucionales para la
limitacion de la iniciativa privada y de la libertad de empresa, esto es, la
exigencia derivada del interés social, el ambiente y el patrimonio cultural de
la nacion”. Para responder este cargo, la Corte Constitucional realizara un test
de proporcionalidad leve, teniendo en cuenta no solo la amplitud de la potestad
legislativa en materia penal, sino ademas porque se trata de una norma relativa
a aspectos econdémicos, materia en la cual esta Corte ha reconocido la
existencia de una amplia potestad legislativa®> que se funda, en la facultad
constitucionalmente reconocida al Estado, para la direccién de la economia

5L «“(...) resulta claro que el Estado debe tomar las medidas necesarias para combatir el lavado de activos y el
enriquecimiento ilicito, lo cual ha realizado no sélo a partir de la penalizacion de las conductas (a
posteriori) sino por medio de medidas administrativas de caracter preventivas. Ahora bien, es indudable que
el sector financiero puede ser utilizado para la practica de hechos delictivos, como es el lavado de activos,
por lo que la legislacion actual se ha preocupado por crear instrumentos juridicos suficientes para que la
Superintendencia Bancaria, principal drgano de control de esa actividad, desarrolle esa tarea.”: Corte
Constitucional, sentencia SU-157/99. En este caso, la Corte Constitucional unificd jurisprudencia respecto de
los derechos fundamentales de las personas cuyas cuentas bancarias habian sido clausuradas, en razén de su
inclusion en la “lista Clinton”, Orden Ejecutiva 12978 del 22 de octubre de 1995, titulada "Blocking Assets
and Prohibiting Transactiones with Significant Narcotics Traffickers".

52 Corte Constitucional, sentencias C-265/94, C-445/95, C-392/07, C-1041/07 y C-432/10.
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(articulo 334 de la Constitucion). En otras palabras, la amplitud de la potestad
legislativa en la materia implica, para esta Corte, la realizacion de un control
limitado de la razonabilidad y proporcionalidad de la medida.

Los elementos del juicio de proporcionalidad se componen, en su intensidad
débil, de la identificacion de una finalidad constitucional de la norma y la
idoneidad del instrumento escogido por el Congreso de la Repulblica para la
consecucion de ese fin.

(i) Finalidad

34. La exposicion de motivos del proyecto de ley que finalmente se convirtié
en la Ley 1762 de 2015 , pone de presente que con estas medidas legislativas
se pretendia la “(...) proteccion de la industria nacional de la competencia
desleal derivada de las Conductas Perseguidas, (iv) atacar las conductas que
por medio del comercio delictivo y la competencia desleal contribuyen a la
financiacion del lavado de activos, del terrorismo y del crimen organizado, y
(iv) bloguear las fuentes de financiacion de los grupos armados o
delincuenciales cuyo accionar pone en jaque la seguridad del Estado y de los
ciudadanos”. En efecto, explica que la industria nacional resulta gravemente
afectada por las ventajas ilegales que produce el contrabando, para quienes
ofrecen en el mercado productos importados que ingresan al pais sin el pago
de aranceles y tributos, lo que les permite fijar precios mas bajos que los
propuestos por la industria nacional. Este tipo de competencia desleal, por
ilegal, afecta, a la vez, la generacion y conservacion de las fuentes de empleo
legal en el pais. Agrega la exposicion de motivos, que la lucha contra las
distintas etapas del contrabando busca la proteccion de las finanzas puablicas, a
traves de la mejora del recaudo que genera la disminucion de estos delitos.

35. De la lectura de la exposicion de motivos se evidencia que la norma cuya
constitucionalidad se encuentra controvertida pretende la tutela del orden
publico econdmico y social, de interés especial de proteccidon constitucional,
dentro del marco de intervencion del Estado en la economia, previsto en el
articulo 334 de la Constitucion, esto es, con el fin de “racionalizar la
economia (...) en un marco de sostenibilidad fiscal” (...) “para dar pleno
empleo a los recursos humanos (...) También para promover la productividad
y competitividad”. Estas finalidades perseguidas por el legislador en este caso
apuntan todas a la realizacion de postulados del Estado Social de Derecho, el
que se funda, entre otros, en el trabajo y la prevalencia del interés general
(articulo 1 de la Constitucion). Ademas, las finalidades enunciadas concuerdan
con los fines esenciales del Estado, previstos en el articulo 2 de la norma
superior, particularmente, servir a la comunidad, promover la prosperidad
general y garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes
consagrados en la Constitucion, como es el caso del trabajo, derecho y deber
constitucional (articulo 25 de la Constitucién) y asegurar la convivencia
pacifica y la vigencia de un orden justo. Asi, al tratarse de comportamientos
lesivos del interés general presente en las finanzas publicas, la proteccion de la
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industria nacional, la libre, sana, legal y leal competencia y la convivencia
pacifica, las finalidades perseguidas por el legislador son legitimas vy
esenciales desde el punto de vista constitucional. Esto quiere decir que la
finalidad buscada por el legislador al tipificar el delito de favorecimiento y
facilitacion del contrabando, no consiste en ‘“evitar que se introduzca vy
comercialice al interior del pais, mercancias ingresadas ilegalmente o que
han evadido el control aduanero”, como de manera equivocada lo sostienen
los demandantes, sino perseguir y sancionar comportamientos cuya realizacion
afecta intereses legitimos, como la produccién nacional y la sana competencia.

(i) Idoneidad

36. En segundo lugar, es necesario determinar si los instrumentos utilizados
por el legislador son adecuados para la consecucion de los fines
constitucionales identificados en este fallo. Dentro de la discrecionalidad
propia del legislador en la determinacion de la politica punitiva del Estado, el
legislador recurrio, entre otras medidas, a la modificacion de la definicidn
tipica del delito de favorecimiento y facilitacion del contrabando, a través de la
reforma de verbos rectores y otros elementos descriptivos del hecho punible,
asi como la modificacidn de las penas aplicables. También, en cuanto al del
delito de favorecimiento del contrabando, se amplio su definicion para incluir
la facilitacion del contrabando, a través de nuevos verbos como el embarque y
el desembarque y, aunque mantuvo un trato diferenciado frente a la pena
principal del contrabando, respecto de su favorecimiento y la facilitacion,
equiparo la pena accesoria de multa en ambos delitos.

37. La adecuacion de las descripciones tipicas de los delitos busca, a partir de
la legalidad que impide al operador juridico de la norma perseguir y sancionar
por comportamientos no previamente tipificados, ofrecer a la Fiscalia y a los
jueces penales instrumentos suficientes para la persecucion y sancién de los
comportamientos que el Congreso considera gravemente lesivos de intereses
juridicos superiores. También, el aumento de las penas es un instrumento
adecuado para que la sancién penal cumpla con sus finalidades de retribucién
justa y prevencion general negativa y prevencion especial negativa, previstas
en el articulo 4 del Codigo Penal. En este sentido, la exposicion de motivos de
la ley, asi como estudios referidos de la DIAN, ponen de presente la necesidad
de ampliar y modernizar los instrumentos penales para una sancién mas eficaz
de estos comportamientos que responda a la evolucién de las dindmicas
delictivas en materia del comercio exterior. Por otra parte, debe tomarse en
consideracion que la persecucion y sancion eficaz del contrabando y su
favorecimiento, generan disminucion en la evasion de aranceles y tributos vy,
por lo tanto, mejoran el estado de las finanzas publicas, al tiempo que protegen
la industria nacional, frente a la competencia desleal que les formula el
comercio de contrabando.

38. La idoneidad de esta herramienta para combatir estos males que afectan
fines de interés general, se evidencia entonces en cuanto que, si bien no se trata
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del Unico instrumento del que dispone el Estado para alcanzar estas
finalidades, si es parte importante en el engranaje de mecanismos en la lucha
contra la ilegalidad en el comercio exterior y, por consiguiente, en la
consecucion de los otros fines de proteccion de la industria nacional, el
empleo, las finanzas pablicas y la lucha contra las otras formas de delito.

39. Es cierto que la configuracion del sistema penal significa la determinacién
de limites a la libertad, como en este caso, a la libertad econémica, pero debe
recordarse que no existen derechos ni libertades absolutos. Los limites
establecidos por el legislador a la libertad, no pueden ir hasta el punto de
anularla®, lo que seria evidentemente desproporcionado. La libertad de
empresa permite la determinacién de limites razonables y proporcionados que
consulten el interés general previsto en su funcién social® y, de esta manera,
esta libertad no puede legitimamente proteger la realizacion de actividades
dolosas que atentan contra valores esenciales de la sociedad, identificados por
el legislador, a través del manejo de la politica punitiva. Por la misma razon,
esta Corte declar6 la constitucionalidad de los delitos de contrabando,
favorecimiento y facilitacion del contrabando y lavado de activos, respecto de
los cargos de afectacion a la propiedad privada®, la que al recaer sobre
mercancias objeto de contrabando o fruto de los otros delitos subyacentes al
lavado de activos, no merece la proteccion constitucional, segun el articulo 58
de la Constitucion el que, solamente tutela la propiedad privada y los derechos
adquiridos con arreglo a las leyes civiles y, de manera mas general, con justo
titulo, de acuerdo con el ordenamiento juridico. Bajo esta misma linea
argumentativa, esta Corte también declaré que no resulta desproporcionada la
limitacion al derecho al derecho al trabajo pues “(...) aungue la Constitucion
le reconozca a toda persona el derecho al trabajo y la libertad a ejercer
profesion u oficio, ello implica no sélo asumir una serie de responsabilidades
inherentes al ejercicio licito de su derecho, sino el cumplimiento de deberes
correlativos para con la sociedad™®®.

40. Por estas razones, esta Corte concluye que las limitaciones a la libertad de
empresa, propias de la tipificacion del delito de favorecimiento y facilitacion
del contrabando, no son inconstitucionales, porque pretenden fines
constitucionales y recurren a medios idéneos para alcanzarlos. No se trata de

53 «2.4. Si bien para la jurisprudencia y la doctrina constitucional no existen derechos absolutos, lo cual
implica que el legislador puede reglamentar el ejercicio de los derechos por razones de interés general o para
proteger otros derechos o libertades de igual o superior entidad constitucional, esas regulaciones no pueden
llegar hasta el punto de hacer desaparecer el derecho”: Corte Constitucional, sentencia C-355/94.

5 | a empresa traiciona su funcion social, si apela ilegitimamente a su propio poder de disuasion para
generar discriminaciones, no por difusas, indirectas o latentes menos efectivas”: Corte Constitucional,
sentencia T-579/95.

55 ¢(...) no puede darsele la categoria de derecho adquirido a aquel obtenido por medios ilicitos contrariando
la normatividad constitucional y legal. Ademas, los bienes adquiridos mediante la actividad del contrabando,
es decir, por medios ilegales, en grave perjuicio del tesoro publico o de la moral social, no entran ni estan
clasificados dentro de lo estipulado por el articulo 58 de la Carta Politica, por tratarse de bienes producto de
una actividad ilicita, ya que se encuentran por fuera del marco legal: Corte Constitucional, sentencia C-
194/98.

%6 Corte Constitucional, sentencia C-194/98, que por este motivo, respecto del cargo de violacién del derecho
al trabajo, declard constitucional el delito de favorecimiento al contrabando, en la version tipificada por el
articulo 16 de la Ley 383 de 1997.
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una limitacién que anule la libertad econdmica, sino que la encausa hacia el
interés general y la legalidad. Esta descripcién tipica no persigue el comercio
legal, sino aquel que afecte el orden publico econémico; por el contrario, lo
favorece. Por consiguiente, se trata de una medida proporcionada y, en lo que
respecta a este cargo, los apartes normativos demandados seran declarados
exequibles.

c. El derecho a la igualdad ante la ley en los delitos de contrabando y
favorecimiento y facilitacién del contrabando

41. Un juicio adicional de razonabilidad amerita el cargo relativo a la posible
violacion al principio de igualdad que, segun la demanda, configurd la
tipificacion del delito de favorecimiento y facilitacion del contrabando, al
establecer el mismo quantum de pena de multa que previd para el delito de
contrabando. En efecto, las descripciones tipicas de las normas en cuestion
establecieron, para ambos delitos, penas de multa del 200% al 300% del valor
aduanero de la mercancia, mientras que la anterior descripcion tipica preveia
una multa menor para el favorecimiento del contrabando, respecto del
contrabando mismo. Asi, en la legislacién anterior la multa para el delito de
favorecimiento de contrabando®’ oscilaba entre 200 y 50.000 smimv, sin que
en ningun caso fuera inferior al 200% del valor CIF de los bienes importados,
mientras que preveia una multa de 1500 a 50.000 smimv, para el delito de
contrabando®®.

Esto quiere decir que el problema planteado consiste en determinar si el
legislador excedio los limites de su discrecionalidad legislativa, en materia
penal, al tratar de manera idéntica, hechos que, posiblemente, debian ser
tratados de manera diferente. El juicio de razonabilidad y proporcionalidad es
posible en la medida en que no solamente puede afectar la igualdad ante la ley
el trato diferente, a personas en situacion igual, sino también, de manera
congruente, el trato igual, a personas distintas: el contrabandista y quien
favorece o facilita el delito. En otras palabras, no se trata de la “exigencia de
razonabilidad de la diferenciacion”, en los términos de la sentencia T-422/92,
sino de exigencia de razonabilidad en el trato igual.

42. En efecto, esta Corte ha precisado las manifestaciones del principio
constitucional de igualdad, que se deriva del articulo 13 de la Constitucion.
Sostuvo asi que “Del principio de igualdad pueden a su vez ser descompuestos
(...) cuatro mandatos: (i) un mandato de trato idéntico a destinatarios que se
encuentren en circunstancias identicas, (ii) un mandato de trato enteramente
diferenciado a destinatarios cuyas situaciones no comparten ningun
elemento en comun, (iii) un mandato de trato paritario a destinatarios cuyas
situaciones presenten similitudes y diferencias, pero las similitudes sean mas
relevantes a pesar de las diferencias y, (iv) un mandato de trato diferenciado
a destinatarios que se encuentren también en una posicion en parte similar y

57 Cfr. Ley 788/2022, Art. 71.
58 Cfr. Ley 788/2022, Art. 69.
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en parte diversa, pero en cuyo caso las diferencias sean mas relevantes que
las similitudes.”.

43. Para determinar si el legislador incurrié en una vulneracion del principio
de igualdad, es necesario realizar un juicio de igualdad o de razonabilidad de
trato, a través del recurso al test integrado de igualdad®®, compuesto, en primer
lugar, por la identificacion del parametro de comparacion, que busca
determinar el criterio al que se recurrio para el trato distinto o, como en este
caso, para el trato igual. En segundo lugar, es necesario establecer la existencia
de un trato diferenciado, frente a las mismas hipétesis o, como en este caso, la
presencia de un trato igual, para situaciones distintas. Una vez han sido
establecidos estos dos primeros elementos, la Corte deberd examinar, en tercer
lugar, la justificacion constitucional del trato - distinto o igual -, segun el caso,
es decir, la razonabilidad del trato, a traves del examen de las finalidades
perseguidas® y la idoneidad o adecuaciéon de los medios para alcanzar esos
fines®2. Se trata de etapas progresivas y prerrequisitos las unas, de las otras, por
lo que, si en alguna de las etapas la Corte Constitucional concluye, por
ejemplo, la inexistencia de un trato distinto, frente a iguales o, como en este
caso, de un trato completamente igual, frente a desiguales, no sera necesario
continuar el juicio y se concluira la ausencia de vulneracion del principio de
igualdad.

(i) El criterio de igualdad

44. El criterio de comparacion o patron de igualdad que se identifica en este
caso es el siguiente: se trata de la manera o forma de participar en el circuito
0 cadena del contrabando, lo que se pone en evidencia por la presencia de
verbos rectores distintos o, en otras palabras, la contribucion a la puesta en el
mercado de mercancias que no han sido objeto del control aduanero y pago de
aranceles y tributos correspondientes. Asi, respecto del contrabando, se trata
de alguien que introduce o extrae mercancias por lugares no habilitados o que
oculta, disimula o sustrae mercancias de la intervencién y control aduanero o
las ingresa a zona primaria, mientras que, respecto del favorecimiento y
facilitacion del contrabando, se trata de alguien que posee, tiene, transporta,
embarca, desembarca, almacena, oculta, distribuye o enajena mercancias que
han sido objeto de contrabando, en los términos de ese delito. De la
descripcion tipica de los comportamientos se evidencia que se trata de sujetos
que realizan actividades diferentes: aquel que introduce o exporta mercancias

% Corte Constitucional, sentencia C-250/12. Las negrillas no son originales de la sentencia de 2012.

60 |a reciente sentencia C-601/15 reiterd y preciso el contenido del test integrado de igualdad en los siguientes
términos: “4.6.1. El juicio integrado de igualdad tiene tres etapas de analisis: (i) establecer el criterio de
comparacion: patrén de igualdad o tertium comparationis, valga decir, precisar si los supuestos de hecho son
susceptibles de compararse y si se compara sujetos de la misma naturaleza; (ii) definir si en el plano factico y
en el plano juridico existe un trato desigual entre iguales o igual entre desiguales; y (iii) averiguar si la
diferencia de trato esta constitucionalmente justificada, es decir, si las situaciones objeto de la comparacién
ameritan un trato diferente desde la Constitucion”.

61 «(..)) resultan legitimas las diferenciaciones dtiles y necesarias para lograr una finalidad
constitucionalmente importante™: Corte Constitucional, sentencia C-584/97.

82 Corte Constitucional, sentencia C-022/96.
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de contrabando y aquellos que, con su actuacién, facilitan o favorecen el
contrabando, aunque se encuentran relacionados, en momentos distintos, con
la cadena de contrabando.

Es decir, que se trata de sujetos que se encuentran en situacion en parte similar
y en parte diversa; tienen en comun su participacion dolosa, (o que debera
demostrarse en cada caso para poder imputar responsabilidad penal), en el iter
0 sistema del contrabando que tiene como finalidad y efecto, (con la
participacion de varias personas, en momentos distintos y con actividades
diferentes), introducir al trafico juridico propio del comercio, mercancias que
no han cumplido con los requisitos administrativos en materia aduanera. En
esa cadena del contrabando, cada participante es un eslabon necesario. Tienen
de distinto la forma y el grado de contribucién para el logro de los objetivos
del contrabando; en otras palabras, a pesar de tratarse, todas, de contribuciones
necesarias para el resultado, unas son mucho mas determinantes, que las otras.
Se trata de un criterio que recurre a una categoria no sospechosa de atentado al
principio de igualdad (la forma y grado de participacion en una actividad
delictiva)®®, por lo que, establecido el trato posiblemente contrario a este
principio, se debera realizar un juicio débil de igualdad®. Este criterio de
igualdad no es sospechoso en cuanto, a mas de no recurrir a factores de
comparacion prohibidos, como la raza o el sexo, su finalidad es
constitucional®: pretende la adecuacion de las penas, respecto de la actuacion
desplegada por el delincuente.

(i) El trato diferenciado

45. A pesar de tratarse de sujetos que se encuentran en una situacion en parte
igual y en parte distinta, el ordenamiento juridico, en lo penal, no les otorga un
trato completamente igual. En efecto, las penas de prision para los delitos de
contrabando y de favorecimiento y facilitacion del mismo, son distintas: de 9 a
12 afios de prision, para el contrabando y de 6 a 10 afios, para el
favorecimiento y facilitacion. El trato igual se refiere a la pena de multa que,
para ambos delitos, va del 200% al 300% del valor de las mercancias. Con este
panorama se evidencia que tratdndose de sujetos parcialmente distintos, el
tratamiento es en parte igual.

46. El mandato que se deriva del principio de igualdad, aplicable a este caso,
de acuerdo con los enunciados por la referida sentencia C-250 de 2012, no es
el de trato enteramente diferenciado, a destinatarios que no comparten ningun

83 La sentencia T-352/97 considerd el factor religioso como un criterio constitucionalmente sospechoso,
mientras que la sentencia C-673/01 sostuvo que la edad no es, en principio, un criterio constitucionalmente
sospechoso. De esta manera, esta Corte ha establecido el riesgo de afectacion del principio de igualdad, como
criterio de graduacion de la intensidad del control de proporcionalidad.

6 El juicio débil de igualdad es la regla general en el control de la constitucionalidad de las leyes, como lo
explica la sentencia C-601/15. Sin embargo, el recurso a criterios que incluyan categorias sospechosas de
vulneracion del principio de igualdad determinaria el aumento de la intensidad en el control de
constitucionalidad.

% La razonabilidad del criterio se explica en la finalidad constitucional que éste persiga: Corte Constitucional,
sentencia C-530/93.
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elemento en comun, ya que, como quedo evidenciado, tanto los sujetos que
realizan los verbos rectores del delito de contrabando, como aquellos que
incurren en el de favorecimiento y facilitacion, tienen en comin su
participacion en la cadena del mismo fendmeno delictivo. Se trata entonces del
mandato de trato diferenciado a destinatarios que se encuentran en parte
similar y en parte diversa, pero en cuyo caso las diferencias son mas
relevantes, que las similitudes. En otras palabras, habra que determinarse si
son mas relevantes las diferencias, que las similitudes, caso en el cual, el trato
diferenciado estaria justificado y no habria vulneracién al principio de
igualdad. Por el contrario, si son mas relevantes los factores en comun, el trato
igualitario, se impondria constitucionalmente.

47. En este caso, no es posible hacer un examen aislado de la pena de multa,
como lo pretenden los demandantes, sin tomar en consideracion, a la vez, la
pena de prision, ya que un analisis separado seria fragmentario respecto del
trato que el legislador prohija a los sujetos de estos delitos. En otras palabras,
el trato posiblemente contrario al principio de igualdad se refiere a la pena,
esto es, al conjunto inescindible, para este caso, de la prision y la multa,
consecuencias que deben acompafiar conjuntamente la decision respecto de los
delitos en consideracion, independientemente de si la multa sea considerada
como componente de la pena principal 0 como pena accesoria®. En efecto, si
bien se trata de destinatarios que se encuentran en una situacién en parte
similar y en parte diversa, el legislador impuso un trato parcialmente distinto
en la pena: la pena principal es diferenciada, pero la pena de multa, establece
los mismos minimos y maximos. Esto significa que frente a situaciones
diversas (en la que se encuentran el contrabandista y los favorecedores y
facilitadores del contrabando), el legislador establece un trato que no es
absolutamente, sino parcialmente igual o parcialmente distinto. Debe agregarse
que lo que si hubiera sido reprochable hubiera sido un trato completamente
igual para los delitos de contrabando y favorecimiento y facilitacion del
mismo, ya que lo que diferencia al contrabandista, de aquellos que favorecen
o facilitan este delito es méas determinante, que lo que los une.

En efecto, si bien es cierto que el rasgo comdn es la participacion en la
actividad que busca la circulacion de mercancias de contrabando en el trafico
juridico, lo verdaderamente importante es el rol que asume, por un parte el
contrabandista, genio y director de la consumacion del delito y, por otra parte,
aquellos que con sus pequefios 0 medianos tramos de actividad, contribuyen o
favorecen la actividad del contrabandista ya que, entre otras cosas, generan
demanda del contrabando y realizan lo necesario para ofrecerlo al consumidor

86 <(...) del texto del articulo 39 del Cédigo Penal se desprenden dos tipos de multa con alcances diferentes:
la multa como acomparfiante de la pena de prision y la multa como pena principal”: Corte Constitucional,
sentencia C-185/11, que declaré inexequible el condicionamiento del beneficio de libertad con seguimiento
electrénico a la condicion del pago de la multa. En la sentencia T-146/95 afirmé: “(...) la pena de multa se
encuentra descrita en la norma como pena principal: luego, resulta evidente que no es accesoria. Con
relacién a la pena de interdiccion de derechos y funciones publicas, el articulo 42, la sefiala como accesoria
pero s6lo en aguellos casos en los gue no se establezca como pena principal. Asi, cuando un tipo penal la
contempla expresamente, debe entenderse que es esencial a la norma y por ello principal; por tanto
desconocer ese caracter implicaria de suyo ignorar el modo de ser que el legislador quiso darle a la ley”.
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final. Esta constatacion de un trato distinto, para personas gque se encuentran en
situaciones parcialmente iguales, pero en las que las diferencias son mas
importantes que los rasgos en comun, seria suficiente para declarar la
constitucionalidad de la norma por no contrariar ninguno de los mandatos
derivados del principio de igualdad. No obstante, por razones de suficiencia
argumentativa, se procedera al estudio de la razonabilidad del trato.

(ii1) Razonabilidad del trato parcialmente distinto

48. El legislador adoptd un trato diferenciado en cuanto a la pena de los dos
delitos (prision y multa) que no desbord6 su margen de discrecionalidad en la
formulacion de la politica punitiva, a partir de la configuracion de la ley penal.
Para establecer este trato, el legislador recurri6 a una categoria no
constitucionalmente sospechosa (la forma y grado de participacion en la
cadena del contrabando), por lo que el margen de configuracion de las leyes
era el mas amplio y, por consiguiente, la intensidad del control de
constitucionalidad es méas leve. La justificacion de un juicio débil es adn
mayor en la medida en la que a mas de tratarse de un asunto de politica
abstracta punitiva, de exclusiva responsabilidad del Congreso de la Republica,
por asignacion de la Constitucion (articulos 29, inciso 2, 114, 116, inciso 3,
150, numerales 2y 17 y 201, numeral 2 de la Constitucion Politica), se trata de
medidas penales en lo econdmico, para la proteccion del orden publico
econdmico y social. De esta manera, en el estudio de la finalidad perseguida,
basta con resaltar que la evolucion de la politica punitiva determind una
equiparacion parcial de la pena, fundada en la consideracion que todos los
eslabones de la cadena del contrabando, respecto del sistema anterior, estaban
siendo indebidamente sancionados®’, lo que conducia a una politica punitiva
ineficaz en la lucha contra esta forma de criminalidad.

Es decir que el trato parcialmente igual buscaba fines constitucionalmente
validos, presentes en la lucha integral y eficaz contra los distintos actores del
contrabando; delito este que, como quedd planteado en esta sentencia, lesiona
el orden publico econémico y social, al afectar la industria nacional, la
competencia legal y las finanzas publicas que se ven mermadas por la evasion
del pago de aranceles y tributos. Es decir, que se trata de una medida
razonable. Para conseguir este fin, el legislador recurrio a la modificacion de
las penas establecidas para los delitos de contrabando y favorecimiento y
facilitacion del mismo, a través de un trato parcialmente igual entre el
contrabandista y los que favorecen o facilitan esta actividad, con penas
diferenciadas, pero rangos de multa idénticos. Se trata de un instrumento

67 En efecto, se lee en la exposicion de motivos: “El favorecimiento es una de las maneras como se encubre el
delito. Se trata de un encubrimiento que implica la facilitacion para que no sea detectado. Para el caso
especifico del contrabando, se requiere necesariamente de al menos tres sujetos que intervienen en la cadena,
gue puede ser mucho mas amplia: empresario importador o exportador, transportador y comercializador. A
ellos hay que sumar a las personas que ayudan al embarque o desembarque de mercancia ilegal, asi como
aquellos que se dedican a construir caletas o utilizar bodegas para esconder la mercancia. Visto desde una
perspectiva amplia, todos ellos son responsables de este tipo de delitos, pero a pesar de que algunos de ellos
estan cobijados por normas de prohibicién o de control, no estan siendo debidamente sancionados”:
Exposicién de motivos del proyecto de ley 94 de 2013 Senado, Gaceta del Congreso n. 744 de 2013.
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idéneo para alcanzar el fin propuesto de combatir de manera eficaz todas las
etapas del delito ya que, al perseguir de manera contundente los facilitadores o
los que favorecen el comercio del contrabando, se desestimulara, en la misma
medida, el contrabando mismo ya que el uno, depende del otro.

49. Por consiguiente, a mas de no establecer un trato completamente igual para
sujetos en situacion parcialmente diferente, respecto de quienes las diferencias
eran mas importantes que los elementos en comun, el legislador perseguia una
finalidad valida, desde el punto de vista constitucional y recurrié a un medio
idoneo para lograr este fin. En estos términos, este cargo de
inconstitucionalidad no prospera.

d. La legalidad de los delitos y de las penas

50. La demanda considera que las descripciones tipicas de los delitos de
contrabando (art. 4 de Ley 1762 de 2015, modificatorio del 319 de la Ley 599
de 2000), fraude aduanero (art. 8 de Ley 1762 de 2015, modificatorio del
articulo 321 de la Ley 599 de 2000), y lavado de activos (art. 11 de Ley 1762
de 2015, modificatorio del articulo 323 de la Ley 599 de 2000), desconocen el
principio de legalidad, por las siguientes consideraciones:

Desconocimiento de la legalidad de los delitos: consideran los demandantes
que los verbos rectores utilizados por el legislador para describir los delitos de
contrabando y lavado de activos son vagos e imprecisos. Ademas arguyen que
las expresiones “por cualquier medio”, prevista en la descripcion del fraude
aduanero, y “realice cualquier otro acto”, prevista en la tipificacion del lavado
de activos, no satisfacen el mandato de legalidad, porque dejarian abierta a la
interpretacion del juez, la definicion de lo que puede ser considerado como
delito.

Desconocimiento de la legalidad de los delitos y de las penas: consideran
los demandantes que la remision al “valor aduanero” que realiza la
descripcion del delito de contrabando vulnera el principio de legalidad, al no
establecer los criterios 0 parametros para la determinacion del valor aduanero
de las mercancias. Esta indeterminacion tendria como consecuencia, dejar a la
discrecionalidad de la autoridad aduanera y del juez, la determinacion, por una
parte, de si el comportamiento constituye delito, en cuanto exige un minimo de
mercancias cuyo valor aduanero sea superior a 50 smimv, lo que vulneraria la
legalidad del delito y, por otra parte, el valor aduanero es el pardmetro para
determinar el monto de la multa (del 200% al 300% del valor aduanero de las
mercancias), por lo que esa indeterminacion vulneraria la legalidad de la
pena.

51. Para resolver estos cargos, la Corte Constitucional realizard (i) unas
consideraciones previas relativas al principio de legalidad en materia penal,
para luego resolver los cargos planteados en esta materia (ii), de acuerdo con la
diferenciacion planteada: la posible vulneracidn del principio de tipicidad de
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los delitos, por un lado y, la posible vulneracion tanto del principio de
tipicidad de los delitos, como de legalidad de las penas, por otro lado.

(i) El principio de legalidad de los delitos, los procedimientos y las penas

52. Colombia es un Estado Social de Derecho (articulo 1 de la Constitucion),
no un Estado legal de Derecho. En un Estado meramente legal de Derecho, no
existe un sistema juridico sometido a la supremacia constitucional sino
vinculado a la soberania del legislador en la expedicion de la ley, que somete
el ejercicio del poder publico®. Esto quiere decir que el control del respeto de
la supremacia constitucional es una pieza fundamental en la existencia y
correcto funcionamiento del Estado de Derecho o, como en nuestro caso, del
Estado Social de Derecho.

53. La Constitucion Politica colombiana establece un orden protector de las
libertades de las personas, entre otros, del libre desarrollo de la personalidad,
(articulo 16), de la libertad de conciencia (articulo 18), de cultos (articulo 19),
de expresion (articulo 20), de escoger profesion y oficio (articulo 26),
ensefianza, aprendizaje, investigacion y catedra (articulo 27), libertad personal
(articulo 28) y libertad econdmica y de empresa (articulo 333), entre otras.
Este sistema no se basta con la enunciacion de las libertades constitucionales;
consagra, ademas, una serie de garantias para protegerlas: tanto los limites y
cargas para su limitacion, como a la prevision de instrumentos para vigilar el
cumplimiento de los limites y cargas para la limitacion de las libertades (el
control de constitucionalidad de las leyes, el control de juridicidad de los actos
administrativos, el habeas corpus, el habeas data, etc.).

Respecto de los limites y cargas estos son tanto formales, como la reserva de
ley (articulos 6, 114 y 150), como materiales (exigencia de razonabilidad y
proporcionalidad y respeto de los principios, valores y derechos
constitucionales). Dentro de los limites materiales, reviste una importancia
particular el respeto del derecho fundamental al debido proceso. Se trata de un
conjunto de garantias fundamentales que apuntan a la exclusion de la
arbitrariedad del poder puablico, a traves de la autoridad judicial o de la
autoridad administrativa. Como lo recordd la sentencia C-331/12, “(...) estas
garantias (...) constituyen un contrapeso al poder del Estado en las
actuaciones que desarrolle frente a los particulares” y, en esa medida, son
determinantes de la forma democratica del Estado colombiano en el que, los
particulares no pueden estar sometidos al capricho o la arbitrariedad del poder
publico®.

54. Dentro del derecho fundamental al debido proceso, en materia
sancionatoria, penal o administrativa, ocupa un lugar preponderante el

% Este fue el caso del Estado francés, en vigencia de la tercera Republica (1870-1940).

8 “En Gltimo término, de lo que se trata es de evitar que la suerte del particular quede en manos del ente
administrativo. Por lo cual, todo acto arbitrario de éste, entendido por tal el que se aparta de las normas
aplicables, para realizar su propia voluntad, implica violacién del debido proceso”: Corte Constitucional,
sentencia T-391/97.
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principio de legalidad de los delitos, las faltas o las infracciones, los
procedimientos para determinar la responsabilidad y las penas o sanciones que
se pueden imponer. Se trata del principal instrumento de salvaguarda de las
libertades que refleja en la regla que s6lo podra imputarse responsabilidad, por
los hechos descritos en la ley y que, por lo tanto, quien actla dentro de ese
marco, tiene la tranquilidad de no poder ser responsabilizado. En estos
términos, el principio de legalidad busca garantizar la seguridad juridica y
excluir la arbitrariedad™. Este principio tiene dos grandes componentes: por
una parte, la legalidad de los delitos, las faltas o las infracciones y de las penas
o0 las sanciones y, por otra parte, la legalidad de los procedimientos, es decir,
“las formas propias de cada juicio” e, incluso, la legalidad del juez o autoridad
competente para decidir™, en los términos del articulo 29 de la Constitucion.
Su contenido es complejo.

55. La legalidad de los delitos, las faltas o infracciones y de las penas o
sanciones se compone de tres exigencias: reserva de ley (ley formal), previa
(irretroactividad desfavorable) y cierta, del que se deriva la exigencia de
tipicidad, es decir, la descripcion del comportamiento punible de manera clara,
precisa y cierta que implique que la decision de sancionar un comportamiento
y la sancién a imponer, no dependan de la voluntad del operador juridico, juez
o autoridad administrativa, sino del legislador, expresada de manera previa’?y
abstracta, sin consideracién del caso concreto o del investigado. La tipicidad
exige la descripcion inequivoca del comportamiento, en el mismo texto o por
remision, que ahora se convierte en molde comportamental o tipo, a través de
la determinacién de los sujetos del comportamiento, de los verbos que
describen la conducta u omisién reprochable y, en algunos casos, la inclusion
de otros elementos descriptivos del comportamiento reprochable, tales como
elementos normativos, que se interpretaran por su definicion en otras normas,
elementos descriptivos, de tiempo, modo y lugar y elementos subjetivos, de
finalidad perseguida.

56. Por ultimo, debe aclararse que la tipicidad no excluye por completo la
discrecionalidad del juez o de la autoridad administrativa, sino que la restringe

70 «; Qué se entiende por formas propias de cada juicio? Pues son las reglas -sefialadas en la norma legal-
que, de conformidad con la naturaleza de cada juicio, determinan cada una de las etapas propias de un
proceso y que, a su vez, se constituyen en las garantias de defensa y de seguridad juridica para los
intervinientes en el respectivo litigio. Esas reglas, como es logico, deben ser establecidas Unica y
exclusivamente por el legislador”: Corte Constitucional, sentencia C-140/95. Este considerando fue retomado
en la sentencia C-798/03.

L En pronunciamiento de 2011, la Corte at6 al principio de legalidad, otros dos componentes: el juez natural y
las formas propias de cada juicio: “(...) nemo iudex sine lege: o sea que la ley penal s6lo puede aplicarse por
los 6rganos y jueces instituidos por la ley para esa funcion. Nemo damnetur nisi per legale indicum, es decir
que nadie puede ser castigado sino en virtud de juicio legal”: Corte Constitucional, sentencia C-444/11.

2 por esta relacion logica entre la ley cierta y el caracter previo, es que esta Corte dedujo el caracter previo, de
la exigencia de tipicidad: “(...) el principio de tipicidad se compone de dos aspectos, (i) que exista una ley
previa que determine la conducta objeto de sancion; y (ii) la precision que se emplee en ésta para determinar
la conducta o hecho objeto de reproche y la sancién que ha de imponerse”: Corte Constitucional, sentencia C-
030/12, que, entre otras decisiones, declar6 exequibles las expresiones “diligencia, eficiencia e
imparcialidad”, “cualquier acto u omision”, “servicio esencial”, “abuso indebido” contenidas en el numeral 2
del articulo 34 de la Ley 734 de 2002, pero declar6 inexequible la expresion “el buen nombre y prestigio de”,
prevista en el numeral 45 del articulo 48 de la Ley 734 de 2002.
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hasta llegar a un grado admisible, aquel que garantice la reserva de ley y evite
la arbitrariedad. Pretender la inexistencia de la discrecionalidad en el operador
juridico es un contrasentido porque, incluso, existe un cierto grado de
discrecionalidad en la interpretacién de los términos utilizados por el
legislador y en la interpretacion de los hechos, para considerar que estos
corresponden al tipo. Se advierte, sin embargo, que en el ejercicio de esos
minimos de discrecionalidad, el operador juridico debe acudir a la
razonabilidad”™, que excluye la arbitrariedad. Este rasero de un grado
admisible de discrecionalidad del operador juridico se inspira de los
precedentes establecidos en las sentencias C-133/9974, C-818/05 y C-350/09,
que controlaron la presencia de un grado aceptable de indeterminacion en la
descripcion tipica en materia disciplinaria’™. Ahora bien, ese grado aceptable
de discrecionalidad no es aplicable solamente en materia administrativa
sancionatoria, sino también penal, pero en este caso, la discrecionalidad debe
ser mucho mas restringida.

(i) Las cuestiones relativas a la legalidad

La posible vulneracion del principio de tipicidad de los delitos

57. Los cargos de desconocimiento de la tipicidad se refieren a dos aspectos: la
posible indeterminacion de los verbos rectores y la posible indeterminacién
respecto de algunos ingredientes normativos.

En cuanto a verbos rectores

58. En este asunto, los cargos apuntan a demostrar que los verbos utilizados
por el legislador para describir los hechos punibles son vagos e imprecisos vy,
por consiguiente, no satisfacen el mandato de legalidad, en su componente de
tipicidad.

Respecto del delito de contrabando, el legislador lo describe como el hecho de
introducir o extraer mercancias al o desde el territorio colombiano por lugares
no habilitados u ocultar, disimular o sustraer mercancias de la intervencion y

3 Asi, frente a conceptos juridicos indeterminados, como el concepto de “buena conducta”, esta Corte ha
precisado que “(...) no obstante su indeterminacién, cuando estd contenido en una ley, es un concepto
juridico, y que por consiguiente su aplicacion no refiere al operador a &mbitos meta-juridicos como el de la
moral, o extra-juridicos como el propio de ordenamientos religiosos o privados, cualquiera que sea su
naturaleza, sino que debe hacerse a la luz de los valores, los principios y las reglas de derecho contenidas en
el ordenamiento y que sirven de fundamento a la institucién juridica en cuya regulacién esta incorporado el
concepto juridico indeterminado”: Corte Constitucional, sentencia C-371 de 2002.

" «La ley debe describir con precision razonable los elementos generales del delito, es decir, los distintos
tipos penales con su consecuente sancién”: Corte Constitucional, sentencia C-133/99.

> La sentencia C-818/05 consider6 que “(...) si bien en materia disciplinaria no se puede exigir el mismo
grado de tipificacion de una conducta como en el derecho penal, tampoco se puede llegar al extremo de
invocar la infraccién de un principio como Unico elemento descriptor de un comportamiento constitutivo de
falta disciplinaria, (...) Ademas dada la textura abierta de su contenido normativo, es claro que se le
otorgaria una amplia discrecionalidad al investigador para fijar los limites de su realizacién, lo cual
conduciria al desconocimiento de los principios de legalidad, tipicidad y reserva de ley, en los términos
reconocidos por la jurisprudencia de esta Corporacion”. Por su parte, la sentencia C-350/09 considerd que
“(...) el legislador debe abstenerse de emplear palabras y conceptos que por su grado de indeterminacion
pueden comprometer el ejercicio o el goce de derechos constitucionales.”.
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control aduanero o ingresar mercancia a zona primaria sin el cumplimiento de
las formalidades previstas en la regulacion aduanera.

Respecto del delito del delito de lavado de activos, el legislador lo describe
como el hecho de adquirir, resguardar, invertir, transportar, transformar,
almacenar, conservar, custodiar o administrar bienes que tengan su origen en
los delitos subyacentes enlistados o dar a dichos bienes apariencia de
legalidad o legalizar, ocultar o encubrir su verdadera naturaleza, origen,
ubicacion, destino, movimiento o derecho sobre tales bienes o realizar
cualquier otro acto para ocultar o encubrir su origen ilicito.

59. Los verbos utilizados por estos delitos no son ingredientes normativos del
tipo, en cuanto no existe una norma constitucional, legal o administrativa que
precise el sentido de dichas expresiones’. Se trata de formas verbales cuya
interpretacion debe ser la usual a partir de la busqueda de su semantica. Esto
cumple la funcion de limite a la libertad, en cuanto se trata de expresiones
corrientes, accesibles a la comprension de todas las personas y no solamente
del juez, lo que permite que las personas tengan conciencia de los limites
penales a su actuacion. Este método de interpretacion logica, pero restrictiva,
es el que garantiza la exclusién de la arbitrariedad, lo que ocurriria con
interpretaciones extensivas, teleoldgicas o analdgicas, contrarias al principio
de legalidad. En tratdndose de restricciones a la libertad, una interpretacion
restrictiva de sus limites es la Unica constitucionalmente valida. Ahora bien,
luego de un andlisis seméantico de las expresiones verbales utilizadas, esta
Corte concluye gue no son oscuras, pero no es funcién de este Tribunal entrar
a definirlas una a una, porgue correria el riesgo de desbordar su competencia o
bien respecto de la configuracion de la ley o bien, respecto de la funcién del
juez quien, en cada caso concreto, debera interpretarlas de manera razonable,
motivada en los precedentes horizontales y verticales, luego de haber sometido
la interpretacion al debate propio del debido proceso, que conduce a la
adecuacion definitiva de los hechos a las normas. En esta medida, los verbos
rectores utilizados por el legislador, radican en el operador juridico, fiscal y
juez penal, un grado admisible de discrecionalidad, que no de arbitrariedad v,
por lo tanto, satisfacen las exigencias constitucionales de tipicidad.

60. Un examen especial debe hacerse respecto de la expresion “o realizar
cualquier otro acto” para ocultar o encubrir su origen ilicito, introducida en la
descripcion tipica del lavado de activos. La expresion permite dos
interpretaciones ldgicas. La primera consiste en entender que la expresion o
“realice cualquier otro acto para ocultar o encubrir su origen ilicito”, seria la
esencia en la definicion del lavado de activos y, los verbos adquirir,

76 Este si es el caso, por ejemplo, de la expresion “zona primaria” aduanera, que no fue demandada en esta
ocasion. La determinacion del sentido de esta expresion, ingrediente normativo del tipo penal, se logra gracias
a una remision compleja al articulo 3 del decreto 390 de 2016 y a actos administrativos. En efecto, el decreto
390 dispone que “ZONA PRIMARIA ADUANERA. Es aquel lugar del territorio aduanero nacional, habilitado
por la Direccion de Impuestos y Nacionales, para la realizacion operaciones materiales de recepcion,
almacenamiento, movilizacion y embarque de mercancias que entran o del pass, donde la administracion su
potestad de contro! y vigilancia”.

Se refiere, entonces, por ejemplo, a los puertos y aeropuertos delimitados mediante acto administrativo.
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resguardar, invertir, transportar, almacenar, conservar, custodiar o administrar
bienes de origen ilicito o darle a los bienes provenientes de las conductas
delictivas subyacentes o fuente de los bienes, una apariencia de legalidad,
legalizarlos, ocultarlos o encubrir su verdadera naturaleza, origen, ubicacion,
destino, serian solamente formas de ocultar o encubrir el origen ilicito de los
bienes.

61. Esta interpretacion estaria soportada por la definicion del lavado de activos
adoptada por la Corte Suprema de Justicia: “1. El delito de lavado de activos,
blanqueo de capitales o reciclaje de dinero como también se le denomina,
consiste en la operacion realizada por el sujeto agente para ocultar dineros
de origen legal en moneda nacional o extranjera y su posterior vinculacion a
la economia, haciéndolos aparecer como legitimos”: Corte Suprema de
Justicia, Sala de Casacion Penal, Sentencia del 4 de diciembre de 2013,
proceso n. 39220 (Negrillas no originales). Se trata de una definicion logica en
la medida en que los verbos adquirir, reguardar, invertir, transportar
transformar, almacenar, conservar, custodiar o administrar serian formas para
ocultar el origen ilicito de los bienes.

62. Ahora bien, esta interpretacion conduciria a sostener el caracter
enunciativo y no taxativo de las conductas constitutivas del lavado de activos,
lo que significaria que los verbos utilizados por el legislador son precisiones de
las formas de lavar activos, pero el comportamiento reprochable es realizar
actos tendientes a ocultar o encubrir el origen ilicito de los bienes. A partir de
esta interpretacion habria que declararse la inconstitucionalidad de la
expresion o “realice cualquier otro acto para ocultar o encubrir su origen
ilicito”, por desconocer el mandato de tipicidad del comportamiento, ya que
significaria un margen inaceptable de discrecionalidad en el operador juridico
el que, a mas de los modos verbales descritos por el legislador, podria imputar
responsabilidad por cualquier otra accion que considere que busca ocultar el
origen de los bienes. De esta forma, seria el operador juridico el que decidiria
respecto de la tipicidad de un comportamiento, no el legislador, lo que seria
inaceptable.

63. Una segunda interpretacion de la norma es posible. El delito de lavado de
activos seria un tipo penal de uso alternativo. La lectura es la siguiente: El
lavado de activos es un delito que se comete de dos formas, una primera
forma, al adquirir, resguardar, invertir, transportar, almacenar, conservar,
custodiar o administrar bienes de origen ilicito y una segunda forma del
lavado de activos que consiste en darle a los bienes provenientes de esas
conductas delictivas una apariencia de legalidad, legalizarlos, ocultarlos o
encubrir su verdadera naturaleza, origen, ubicacion, destino... Si esta
interpretacion es correcta, el inciso final es redundante, al afirmar o “realice
cualquier otro acto para ocultar o encubrir su origen ilicito”, lo que ya se
encuentra determinado en el cuerpo del delito. Esta segunda interpretacion
permitiria conservar la norma, porque la norma indatil no es en si misma
inconstitucional, en el entendido que el operador juridico del delito, fiscal o
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juez, no podra imputar responsabilidad por la realizacion de verbos distintos a
los expresamente contemplados por la ley.

64. Ahora bien, teniendo en cuenta que ambas interpretaciones son posibles, la
una gque permitirian al fiscal y al juez penal, imputar responsabilidad penal por
formas verbales no previstas taxativamente en la norma o, la otra que
significaria que la expresion demandada se trata de una reiteracion inutil, le
corresponde al juez constitucional, como garante de los derechos
fundamentales, cerrar la posibilidad para la arbitrariedad y el abuso judiciales,
en una materia tan sensible como la penal, que constituye limite y a la vez
riesgo para las libertades, precisar la interpretacion constitucionalmente
adecuada. En este sentido, para evitar interpretaciones indebidas, se declarara
la inconstitucionalidad de la expresion “realice cualquier otro acto para
ocultar o encubrir su origen ilicito”, prevista en el articulo 11 de la Ley 1762
de 2015. De esta forma se evita imputar responsabilidad por comportamientos
no descritos expresamente en la lista taxativa de los verbos rectores del delito
de lavado de activos.

En cuanto a los ingredientes descriptivos

65. En este punto, es necesario determinar si la expresion “por cualquier
medio”, prevista en la descripcion del fraude aduanero, establece un grado
admisible de discrecionalidad en favor de los operadores juridicos de estos
delitos’’.

66. Se trata de un elemento descriptivo de la conducta punible relativo a las
circunstancias de modo en las que se pueden realizar los verbos rectores de
suministrar informacion falsa, manipularla u ocultarla cuando le sea
requerida por la autoridad aduanera o cuando esté obligado a entregarla por
mandato legal. Esto quiere decir que el examen de la tipicidad de la norma
debe integrar al juicio los verbos rectores que pueden realizarse por cualquier
medio.

67. Considerando que los verbos definen con suficiente precision la conducta
punible y, por lo tanto, respetan el principio de legalidad, el ingrediente
descriptivo en mencion no tiene la capacidad de dejar a la discrecionalidad
absoluta del operador juridico la determinacion de si el comportamiento
merece 0 no reproche. Por el contrario, se trata de un elemento que especifica

77 Ley 1762/15, Art. 8: “FRAUDE ADUANERO. Modifiquese el articulo 321 de la Ley 599 de 2000, el cual
quedard asi:

“Articulo 321. Fraude Aduanero. El que por cualquier medio suministre informacion falsa, la manipule u
oculte cuando le sea requerida por la autoridad aduanera o cuando esté obligado a entregarla por
mandato legal, con la finalidad de evadir total o parcialmente el pago de tributos, derechos o gravdmenes
aduaneros a los que esté obligado en Colombia, en cuantia superior a veinte (20) salarios minimos legales
mensuales vigentes del valor real de la mercancia incurrird en pena de prision de ocho (8) a doce (12) afios,
y multa de mil (1.000) a cincuenta mil (50.000) salarios minimos legales mensuales vigentes”.
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aun mas la descripcion del comportamiento, al determinar que es indiferente el
medio utilizado para suministrar la informacion falsa, manipularla u ocultarla.

68. Los medios que cabrian dentro de la descripcion tipica del delito podrian
ser, por ejemplo, solo a titulo ilustrativo, la declaracion falsa o incompleta,
mediante declaracion de importacion por partidas arancelarias diferentes a las
reales o la declaracion falsa de acumulacion de origen, la subfacturacién o
sobrefacturacion, medios virtuales, documentos escritos o incluso afirmaciones
verbales durante la diligencia administrativa. Esto quiere decir que lo que
explica el hecho punible no son los medios empleados, lo que es indiferente,
sino el hecho reprochable de suministrar informacién falsa, manipularla u
ocultarla. Por estas razones, la expresion “por cualquier medio”, contenida en
el articulo 8 de la Ley 1762 de 2015, sera declarada exequible.

La posible vulneracion de tipicidad de los delitos y legalidad de las penas

69. En este punto, el cargo consiste en la posible vulneracion del principio de
legalidad por la inclusion del ingrediente normativo “valor aduanero” de las
mercancias, con base en el cual se determina tanto la existencia del delito, que
exige que las mercancias objeto de contrabando sean en un monto superior a
50 smimv, calculados en valor aduanero y, a la vez, el valor aduanero es el
patron para calcular el monto de la multa del 200% al 300% del valor aduanero
de las mercancias objeto del delito. La aplicacion del valor en aduanas o valor
aduanero para establecer el monto minimo constitutivo de delito se refiere
entonces a la tipicidad del delito, mientras que su utilizacién como patron de la
multa, se refiere a la legalidad de las penas.

70. El valor aduanero de la mercancia es un ingrediente normativo de la
descripcion penal, cuyo contenido se define a partir de la remision a la
Decision 571 de la Comunidad Andina de Naciones, del periodo 87 de las
sesiones ordinarias, adoptada en Lima, los 11 y 12 de diciembre de 2003, cuyo
articulo 2 dispuso: “Valor en Aduana. El valor en aduana de las mercancias
importadas sera determinado de conformidad con los métodos establecidos en
los articulos 1 a 7 del Acuerdo sobre Valoracion de la OMC y sus respectivas
Notas Interpretativas, teniendo en cuenta los lineamientos generales del
mismo Acuerdo, de la presente Decision y su reglamento”’®. La normativa
comunitaria es aplicable por las autoridades nacionales ya que, a pesar de no
hacer parte del bloque de constitucionalidad, si deriva su fuerza normativa de
un tratado internacional ratificado por Colombia, por lo que se integra al
ordenamiento juridico colombiano®. No obstante, el Estatuto Aduanero,

78 Cfr. Ley 170/1994.

7« (...) la Decision nimero 40 de la CAN no hace parte del Bloque de Constitucionalidad, lo que la excluye
como parametro para ejercer el control de constitucionalidad, por cuanto no versa sobre derechos humanos y
asi, aun cuando algunas disposiciones resulten contradictorias con lo previsto en los tratados que rigen la
Comunidad Andina de Naciones, tal incompatibilidad no afecta la constitucionalidad del instrumento
internacional y de la ley que lo aprueba”: Corte Constitucional, sentencia C-221/13.

8 «(_..) entre el derecho comunitario andino y el derecho interno se produce una plena integracién, como un
todo al que quedan sujetos los Estados miembros™: Consejo de Estado, Seccion 3, Subseccion A, sentencia del
23 de septiembre de 2015, rad. 2076408, exp. 11001-03-26-000-2015-00018-00, (53054).
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Decreto 390 de 2016, en su articulo 565 prevé los métodos para realizar el
avallo que determina el valor aduanero de las mercancias, asi como el
procedimiento para establecerlo: la elaboracion de un avalto provisional, que
luego de la realizacién de una diligencia de avalto, con la participacion del
particular, lo que dara lugar a la adopcion de un avallio definitivo de la
mercancia. Este avalto definitivo es un acto administrativo objeto de recursos
y controvertible ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo. De esta
manera, este conjunto normativo permite, tanto para efectos administrativos,
como penales, el establecimiento razonable y controvertible a traves de
criterios objetivos, la determinacion del valor en aduanas o “valor aduanero”
de las mercancias. Por consiguiente, en este aspecto, la norma sera declarada
exequible.

e. El principio de confianza legitima y el delito de favorecimiento y
facilitacion del contrabando

71. Los demandantes consideran que las formas de transmision de la propiedad
de los bienes muebles hacen que surja la conviccion en el poseedor o
propietario que, al estar dentro del territorio colombiano, las mercancias
entraron legalmente al pais y fueron objeto del control aduanero. Considera
entonces que la tipificacion del delito de favorecimiento y facilitacién del
contrabando, en los términos del articulo 6 de la Ley 1762 de 2015,
desconoce el principio constitucional de confianza legitima.

72. El principio de confianza legitima es una de las proyecciones del principio
de buena fe, predicado tanto del comportamiento de los particulares, como de
la actividad de las autoridades publicas y del principio constitucional de
seguridad juridica. La Corte Constitucional lo reconocié como principio
constitucional, para efectos de conciliar el interés general presente en la
proteccion del espacio publico y el derecho al trabajo y a la igualdad de los
comerciantes informales® o para conciliar el interés general y el derecho al
trabajo de bicitaxistas®? y que en la sentencia T-225 de 1992, fund6 en “los
deberes de prudencia y buen gobierno que deben alentar estas decisiones
administrativas™. Se trata de una “medida de proteccion de los
administrados™®*. Sin embargo, no solamente la administracion puede
desconocer la confianza legitima; también el legislador puede afectar la
confianza legitima fundada en la buena fe cuando, por ejemplo, expide una ley

81 |_a sentencia T-617/95 definid “(...) la Confianza legitima como medida de proteccion a los administrados
se origina cuando de un acto de aplicacion de una norma, aun procedente del Poder Legislativo, supone para
sus destinatarios un sacrificio patrimonial que merece un calificativo especial, en comparacion del que pueda
derivarse para el resto de la colectividad”.

82 Corte Constitucional, sentencia T-422/13.

8  Esta aplicacion de la confianza legitima, frente a la actuacion de las autoridades administrativas fue
desarrollada en las sentencias T-225/92, T-372/93, T-091 de 1994, T-578 de 1994, T-115 de 1995 T-617 de
1995 T-160 de 1996 y T-438 de 1996, T-398 de 1997 T-550 de 1998 y T-778 de 1998, SU- 360/99, T-376/12,
y T-625/14, entre otras.

8 Corte Constitucional, sentencia T-398/97.
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retroactiva®®, al privar a los particulares del beneficio de una exencion
tributaria, cuando alin se encuentra en curso el término para acceder a él®¢,
cuando prohibe de manera absoluta e indiscriminada la prestacion del servicio
publico de transporte en vehiculos de traccion animal, a pesar de haber creado
en quienes se dedican a esta actividad, la expectativa legitima de su posible
continuacion®” o cuando desconoce la prohibicion de regresividad en materia
de derechos laborales®®. Se trata solamente de algunas de las manifestaciones
del principio de confianza legitima.

73. El caracter legitimo de la confianza no se refiere necesariamente a la
conformidad de la actividad que generd confianza respeto de las leyes. ES
posible que el desconocimiento de obligaciones legales, por parte de las
autoridades publicas, genere confianza legitima en los particulares, a partir de
la buena fe que se puede predicar de ellos. Empero, el caracter legitimo si
exige que la confianza resulte de hechos concretos, objetivos e inequivocos por
parte de la autoridad publica que generen en los particulares la creencia logica
de encontrarse en una situacion que se proyectara en el tiempo y que no sera
desconocida por una actividad intempestiva, brusca, abrupta, que rompa la
creencia legitimamente creada. Es decir, que la confianza legitima no es una
mera creencia subjetiva, sino soportada en hechos inequivocos de parte de las
autoridades publicas. En el caso de la actividad del comercio de mercancias
producto del contrabando no es posible predicar una cierta confianza legitima
creada, ya que las autoridades publicas colombianas, de manera coherente,
sistematica y permanente despliegan actividades tanto de control, como de
persecucion, tendientes a combatir la actividad del contrabando, a pesar de los
problemas de funcionamiento de esta actividad publica de prevencion y
persecucion®®. En esta medida, no es légico que quienes comercien con
mercancias cuyo valor aduanero supere los 50 smlmv (minimo exigido para la
configuracion del delito de favorecimiento y facilitacion del contrabando)
concluyan, de manera legitima, que por el hecho de encontrarse en el pais, la
importacion de las mercancias en cuestion ha cumplido las obligaciones
relativas a su nacionalizacion aduanera. Quien adquiere ese monto de
mercancias no puede alegar confianza legitima al no cumplir con un deber
legal de solicitar “factura o documento equivalente, con el lleno de los
requisitos legales contemplados en el articulo 771-2 del Estatuto Tributario”,
en los términos del mismo articulo 6 de la Ley 1762 de 2015, objeto de este

8 “Una aplicacion retroactiva de una ley rompe entonces no solo la confianza de las personas en el derecho,
con lo cual se afecta la buena fe sino que, ademas, desconoce la libertad y autonomia de los destinatarios de
las normas, con lo cual se vulnera su dignidad”: Corte Constitucional, sentencia C-478/98.

8 Corte Constitucional, sentencia C-007/02.

87 Corte Constitucional, sentencia C-981/10 que declaré la exequibilidad condicionada del numeral 12 del
literal A del articulo 131 de la Ley 769 de 2002, adicionado por el articulo 21 de la Ley 1383 de 2010. En su
parte considerativa, la Corte afirmé que “las autoridades competentes deberan obrar, en todo caso, de manera
que se respete la confianza legitima de quienes, con la anuencia de las autoridades, han venido desarrollando
las actividades que, hacia el futuro, serian objeto de proscripcion o restriccion”.

8 Corte Constitucional, sentencia C-493/15.

8 Es cierto que, como lo precisd la sentencia T-053/08 “el principio de confianza legitima se configura no
solo por actos expresos de la administracion, sino también por actos omisivos de permision y tolerancia”. Sin
embargo, se trata de irregularidades que no son suficientemente generalizadas y reiteradas para que pueda,
posiblemente, configurar confianza legitima.
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control de constitucionalidad. El delito castiga solamente una actividad dolosa
que, por lo tanto, no puede configurar confianza legitima ya que, como lo
preciso esta Corte, “s6lo se protegen aquellas circunstancias objetivas,
plausibles, razonables y verdaderas que la motivan y explican revistiéndola de
un halo de credibilidad y autenticidad indiscutibles®. Por el contrario, si no
se logra demostrar el dolo del investigado por favorecimiento y facilitacion del
contrabando, con el respeto del debido proceso, no sera posible imputarle
responsabilidad®. Por consiguiente, frente a este cargo, la norma sera
declarada exequible.

f. El principio Non bis in idem y los delitos de contrabando,
favorecimiento y facilitacion del contrabando y de lavado de activos

74. Uno de los componentes del derecho fundamental al debido proceso,
contenido en su parte esencial en el articulo 29 de la Constitucion, es la
prohibicion del enjuiciamiento multiple, por los mismos hechos o prohibicién
del bis in idem. Se trata de una regla que se deriva de la exigencia
constitucional de necesidad de la pena®, que quedd explicada en la presente
decisidn (ver supra §24.-30.), en cuanto limita el poder punitivo del Estado vy,
de esta manera, garantiza un minimo de proporcionalidad de las penas, frente a
los hechos punibles. El principio de non bis in idem o ne bis in idem tiene una
doble proyeccidn identificada en la sentencia C-434 de 2013: aquella temporal
que predica la imposibilidad de volver sobre el asunto, una vez ha sido
enjuiciado y que, por lo tanto, se identifica parcialmente con la cosa juzgada®®
y, plenamente con el valor de seguridad juridica que ésta lleva inmersa®. Esta
primera proyeccion es la que se encuentra en el numeral 4, del articulo 8, de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos®, la que admite

% Corte Constitucional, sentencia T-437/12.

% Frente a la acusacion de desconocimiento del principio de buena fe, esta Corte precisd que “(...) estima la
Corte que no se desconoce la presuncion constitucional de la buena fe de los comerciantes minoristas, por
cuanto se trata de conductas que no son susceptibles de encausarse a titulo de culpa o preterintencion; es
necesario que el sujeto activo consciente de la actividad ilicita, quiera su realizacién. Los comportamientos
sancionados en los preceptos atacados son inequivocos y los comerciantes conocen los limites dentro de los
cuales su actuacion es permitida. Y la ley no esta presumiendo la mala fe de estos, pues existen los medios y
se dan las circunstancias para aplicar las sanciones previstas en las disposiciones sub-examine, previo las
garantias propias del debido proceso y del derecho de defensa”: Corte Constitucional, sentencia C-194/98.
92¢(_..) dicho postulado se constituye en un limite al ejercicio desproporcionado e irrazonable de la potestad
sancionadora del Estado”: Corte Constitucional, sentencia C-554/01.

% La sentencia C-870/02 precisa el alcance de la expresion “juzgado dos veces”, en el sentido de que no se
limita exclusivamente al caso en el que ya hubo sentencia absolutoria o condenatoria, sino ademas, “El
principio non bis in idem prohibe que después de que ha terminado conforme a derecho un juicio,
posteriormente se abra investigacion por el mismo “hecho” dentro de la misma jurisdiccion. De tal manera
que la expresion ‘juzgado” comprende las diferentes etapas del proceso de juzgamiento, no solo la final.”.

% «E| principio non bis in idem, previsto en el inciso 4° del articulo 20 constitucional encuentra fundamento
en la justicia material y la seguridad juridica, de acuerdo con los cuales una vez tomada una decision
sancionatoria definitiva no puede retomarse ese hecho para una nueva valoracion y decision”: Corte
Constitucional, sentencia C-914/13.

% <4 El inculpado absuelto por una sentencia firme no podra ser sometido a nuevo juicio por los mismos
hechos”. La Corte Interamericana de Derechos Humanos se ha pronunciado a este respecto al considerar que
no se vulnera el non bis in idem cuando un juez dicta una sentencia inhibitoria, por considerar que no es
competente y envia el asunto al competente quien si decide de fondo: Caso Lori Berenson Mejia Vs. Peru,
Sentencia de 25 de noviembre de 2004. Tampoco vulnera la prohibicién de bis in idem la condena que se
impone, en un mismo proceso, luego de anular una primera decisién, al decidir un recurso extraordinario
contra la misma: caso Mohamed vs. Argentina, Sentencia de 23 de noviembre de 2012 (excepcion preliminar,
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excepciones®, por ejemplo, para proteger derechos de las victimas de crimenes
de lesa humanidad®’. La segunda proyeccion del non bis idem es material y se
refiere a la prohibicién de imponer varias sanciones, por el mismo hecho. Es
en este sentido que la prohibicion de bis in idem se refiere a varios
enjuiciamientos (primer componente) y varias sanciones (segundo
componente).

75. Ahora bien, la garantia del non bis in idem, en su componente material, no
debe ser interpretada en su literalidad, es decir, como la absoluta prohibicion
de la imposicidén de mas de una sancion, por un solo hecho ya que, como lo ha
admitido esta Corte, es valido, desde el punto de vista constitucional, la
imposicidn de varias sanciones, cuando éstas persiguen finalidades diferentes o
tienen un objeto y causa distintas, como lo resaltd la sentencia C-632 de 2011
la que preciso, “6.4. Siguiendo los lineamientos jurisprudenciales recogidos en
las sentencias C-870 de 2002 y C-478 de 2007, la Corte ha dejado establecido
que es posible juzgar y sancionar varias veces un mismo comportamiento, sin
que ello implique una violacion del non bis in idem, (i) cuando la conducta
imputada ofenda distintos bienes juridicos que son objeto de proteccion en
diferentes areas del derecho; (ii) cuando las investigaciones y las sanciones
tengan distintos fundamentos normativos; (iii) cuando los procesos y las
sanciones atiendan a distintas finalidades; y (iv) cuando el proceso y la
sancion no presenten identidad de objeto y causa.”.

76. Es cierto que esta Corte ha reconocido la posibilidad de realizar varios
enjuiciamientos de un mismo hecho, cuando tengan “distintos fundamentos
normativos y diversas finalidades” *8. Para que esto sea constitucionalmente
valido, es necesario que las respectivas tipificaciones se encaminen a atender
la vulneracion de diferentes bienes juridicos o el mismo, pero que resulta
vulnerado de manera distinta. Asi, cuando el legislador protege bienes

fondo, reparaciones y costas). Parrafo 123. Se vulnera la prohibicion, cuando ya ha sido juzgado, la sentencia
ha hecho transito a cosa juzgada y luego se le abre un nuevo proceso por los mismos hechos: Caso Acevedo
Jaramillo y otros Vs. Per(, Sentencia de 7 de febrero de 2006 (Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas).

% La Corte Interamericana de Derechos Humanos reconoce la existencia de cosas juzgadas aparentes o
fraudulentas, lo que explica que la prohibicién de bis in idem “(...) no es un derecho absoluto y, por tanto, no
resulta aplicable cuando: i) la actuacién del tribunal que conoci6 el caso y decidié sobreseer o absolver al
responsable de una violacion a los derechos humanos o al derecho internacional obedecio al propésito de
sustraer al acusado de su responsabilidad penal; ii) el procedimiento no fue instruido independiente o
imparcialmente de conformidad con las debidas garantias procesales, o iii) no hubo la intencion real de
someter al responsable a la accion de la justicia”: Caso Almonacid Arellano y otros Vs. Chile, Sentencia de
26 de septiembre de 2006 (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas), parrafo 154.

97« (...) esta Corte considera que si aparecen nuevos hechos o pruebas que puedan permitir la determinacion
de los responsables de violaciones a los derechos humanos, y mas adn, de los responsables de crimenes de
lesa humanidad, pueden ser reabiertas las investigaciones, incluso si existe un sentencia absolutoria en
calidad de cosa juzgada, puesto que las exigencias de la justicia, los derechos de las victimas y la letra y
espiritu de la Convencién Americana desplaza la proteccion del ne bis in idem”: Caso Almonacid Arellano y
otros Vs. Chile, Sentencia de 26 de septiembre de 2006 (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas), parrafo 154.

% Como en un caso concreto lo recordé la sentencia C-088/02, respecto de la posibilidad de acumular medidas
administrativas por el abandono del cargo y sancionar disciplinariamente el incumplimiento de los deberes.
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juridicos diversos mediante la consagracion de delitos que puedan realizarse
por los mismos hechos no contraria, per se, el non bis in idem®,

Esta hipotesis esta prevista por la legislacion penal bajo el concepto de
concurso'® el que, de acuerdo con el articulo 31 del Cédigo Penal se regula de
la siguiente manera:

Articulo 31. Concurso de conductas punibles. ElI que con una sola
accion u omision o con varias acciones u omisiones infrinja varias
disposiciones de la Ley penal o varias veces la misma disposicion,
quedara sometido a la que establezca la pena mas grave segun su
naturaleza, aumentada hasta en otro tanto, sin que fuere superior a la
suma aritmética de las que correspondan a las respectivas conductas
punibles debidamente dosificadas cada una de ellas. (Negrillas fuera del
texto original)

En este caso de un solo hecho con el que se cometen varios delitos, se trata de
una forma de concurso que ha sido denominado ideal o formal®. Ahora bien,
para que esta acumulacion penal sea constitucional, cada una de las
descripciones tipicas debe ser individualizable en cuanto a su objeto, es decir,
tener elementos propios que la diferencien'®?, a pesar de que sea posible que
mediante una sola accion u omision, se cometan, a la vez, mas de un delito en
la forma de concurso.

77. En el presente caso, la demanda considera que se ha vulnerado el derecho
fundamental al non bis in idem al “configurar el contrabando y su
favorecimiento como delitos que a su vez generan otro delito como es el
lavado de activos”, lo que incurre en la prohibicion de “doblemente
sancionar”. En otros términos considera que prever como delitos subyacentes
del lavado de activos, los delitos de contrabando y favorecimiento y
facilitacion del contrabando, desconoce la prohibicion de bis in idem.

% Sin embargo, la idea de distintos fundamentos normativos no indica que el legislador pueda, sin razén
adicional, prever varias previsiones tipicas, frente a los mismos hechos. En este sentido, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos ha sostenido que “Este principio busca proteger los derechos de los
individuos que han sido procesados por determinados hechos para que no vuelvan a ser enjuiciados por los
mismos hechos. A diferencia de la férmula utilizada por otros instrumentos internacionales de 31 proteccion
de derechos humanos (por ejemplo, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de las Naciones
Unidas, articulo 14.7, que se refiere al mismo “delito”), la Convencion Americana utiliza la expresion “los
mismos hechos”, que es un término mas amplio en beneficio de la victima.”: C.1.D.H. Caso Loayza Tamayo
Vs. Per(, Sentencia de 17 de septiembre de 1997 (Fondo), parrafo 66, (Negrillas no originales).

100 1 a Corte Constitucional ha definido el delito como la situacion juridica que ocurre cuando existe “unidad
de sujeto activo; la unidad o pluralidad de acciones u omisiones; la realizacién de varios tipos penales, o
varias veces la misma infraccién; y la unidad de proceso”: Corte Constitucional, sentencia C- 1086 de 2008.
101 «E| concurso ideal o formal, por su parte, se diferencia del anterior por la unidad de accion, en tanto el
agente realiza una Unica accién que configura varios delitos, los cuales resultan aplicables de manera
conjunta”: Corte Constitucional, sentencia C-464/14.

102 «g| principio de non bis in idem prohibe que se imponga a una persona mas de una sancién de la misma
naturaleza por la comision de un mismo hecho. Dicho principio constituye una garantia esencial del derecho
penal contemporaneo e integra, sin duda, el ndcleo esencial del derecho fundamental al debido proceso. En
consecuencia, esta proscrito al legislador sancionar, a través de distintos tipos y en una misma rama del
derecho, una misma e idéntica conducta”: Corte Constitucional, sentencia T-260/99. (Negrillas no originales).
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78. En efecto, de una lectura analitica de los verbos rectores que definen estos
dos delitos, se concluye con facilidad no sélo la coincidencia exacta de ciertos
verbos, como es el caso de transportar y almacenar, que se incluye en la
definicion de ambos delitos, sino la presencia de verbos que pueden resultar
sinbnimos, los unos, de los otros. En el siguiente cuadro se pondra en
evidencia los verbos rectores que, en los dos delitos, pueden ser interpretados
como descripciones del mismo hecho:

POSIBLES COINCIDENCIAS VERBALES EN AMBOS DELITOS

CONTRABANDO | FAVORECIMIENTO Y | LAVADO DE ACTIVOS
FACILITACION DEL
CONTRABANDO
Posea Adquiera (en cuanto el
Tenga propietario puede ser
poseedor)
Resguarde
Conserve
Transporte Transporte
Embarque
Desembarque
Almacene Almacene
Oculte Oculte Resguarde
Disimule Transforme
Sustraiga Custodie
Distribuya Administre
Enajene Invierta (es una forma de
enajenacion)

79. Como se puede observar, los verbos rectores a mas de algunos ser
idénticos, otros son sindonimos o podrian dar lugar a una interpretacion similar,
por lo que podria pensarse prima facie, en la vulneracién del principio de non
bis in idem. Sin embargo, debe advertirse que més alld de las coincidencias
verbales, se trata de descripciones tipicas que conservan su especificidad. Asi,
la realizacion de los verbos que describen el contrabando solamente adquiere
connotacion penal cuando se realicen en el contexto de la actividad de
importacion o exportacion de mercancias. Este elemento lo especifica tanto
respecto del favorecimiento y facilitacion del contrabando, que se refiere a
mercancias que ya “hayan sido introducidas al pais ilegalmente, 0 que se
hayan ocultado, disimulado o sustraido de la intervencién y control aduanero
0 que se hayan ingresado a zona primaria (...)”, como del lavado de activos,
el que describe, a traves de estos verbos, la actividad realizada respecto de
“bienes que tengan su origen mediato o inmediato en actividades de (...)
contrabando, favorecimiento y facilitacion del contrabando (...)”. En otras
palabras, no se viola el non bis in idem por tratarse de actividades realizadas en
contextos diferentes.

66



80. Ahora bien, la diferenciacion del comportamiento desplegado en el
favorecimiento y facilitacion del contrabando, respecto del lavado de activos,
es mas complejo. En efecto, los dos delitos se refieren a actividades
desplegadas con posterioridad a la comision del delito fuente contrabando y
ambos se refieren a actividades desplegadas respecto de bienes fruto de un
delito. No obstante, existe un criterio que determina la especificidad de cada
uno de esos comportamientos y, en este sentido, la no vulneracion del non bis
in idem. El criterio se refiere a los bienes sobre los que recae cada delito. Para
el caso del favorecimiento y facilitacién del contrabando, se trata de poseer,
transportar, embarcar, desembarcar, almacenar, ocultar, distribuir, enajenar
mercancias objeto del contrabando, mientras que respecto del lavado de
activos, se trata de adquirir, reguardar, invertir, transportar, transformar,
almacenar, conservar, custodiar o administrar, bienes que tienen su origen
mediato o inmediato en actividades de, entre otros delitos, contrabando y
favorecimiento y facilitacion del contrabando.

Se trata entonces, en el primer caso, de los frutos directos del contrabando,
mientras que, de los frutos directos o indirectos del contrabando o su
favorecimiento y facilitacidn, en el segundo. Sin embargo, en el caso en el que
las dos actividades recaigan sobre los mismos bienes, es decir, las mercancias
que resultan del contrabando (frutos directos), frente a las que, por ejemplo, se
realicen actividades descritas como favorecimiento y facilitacion y, a la vez,
como lavado de activos, por ejemplo, poseer dichos bienes y resguardarlos, le
correspondera al operador juridico de la norma, fiscal y juez penal, en cada
caso concreto, realizar una adecuacion tipica que garantice el non bis in idem
en la aplicacion de las reglas relativas al concurso de delitos, guiado por el
criterio de especialidad o el de consuncién!®, para imputar responsabilidad.
Por estas razones, se declarara la exequibilidad de la norma.

B. SOLUCION DEL SEGUNDO PROBLEMA JURIDICO: EL
DECOMISO ADMINISTRATIVO Y EL DEBIDO PROCESO

81. La demanda plantea que las medidas de decomiso, previstas en la norma
demandada, desconocen el debido proceso por violacion de la reserva judicial
en materia de extincion de dominio y por no permitir al propietario del
vehiculo decomisado, el ejercicio de sus derechos a la defensa y a la
contradiccion. La Corte Constitucional analizara, en primer lugar, el cargo
relativo al decomiso y la extincion de dominio y, en segundo lugar, el cargo
relativo al decomiso y los derechos de defensa y contradiccion.

a. El decomiso administrativo y la extincion de dominio

108 « (...) en caso de existir conflicto entre ambos, la dogmatica penal resuelve el asunto bajo la teoria del
concurso de conductas punibles y los principios interpretativos de especialidad, subsuncidn, alternatividad y
consuncion, los cuales podran aplicarse por los operadores judiciales en todo momento.”: Corte
Constitucional, sentencia C-464/14.
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82. La demanda plantea que las medidas administrativas de aprehension vy
decomiso, reguladas en los articulos 14, 15y 51 de la Ley 1762 de 2015 son
inconstitucionales, al considerar que se trata de medidas de extincion de
dominio las que, al ser impuestas por una autoridad administrativa,
desconocerian la reserva judicial que, en materia de extincion de dominio,
dispone el articulo 34 de la Constitucion. Asi, el articulo 14 de la ley sub lite
prevé las sanciones por evasion del impuesto al consumo y dispone que el
incumplimiento de los deberes relativos al impuesto al consumo o relativos al
control de mercancias sometidas al impuesto al consumo, dard lugar a la
aplicacion de varias sanciones, entre la que se encuentra el decomiso de la
mercancia. Por su parte el articulo 15 de la ley en cuestion dispone que esta
competencia sera ejercida, sin perjuicio de las competencias de la DIAN, por
los Departamentos y el Distrito Capital de Bogota. Finalmente, el articulo 51
de esta ley extiende la medida de decomiso, al medio de transporte donde se
hayan encontrado las mercancias objeto de aprehension por las causales
previstas en el Estatuto Aduanero, siempre que la cuantia de las mercancias
sea la minima exigida para configurar el delito de contrabando o cuando el
medio de transporte ha sido adecuado para ocultar las mercancias.

83. Las normas controvertidas tienen en comun que atribuyen competencia en
autoridades administrativas, (la DIAN, los Departamentos y el Distrito Capital
de Bogotd) para adoptar medidas de decomiso frente a mercancias. Distan en
la causa del decomiso ya que, mientras los articulos 14 y 15 de la ley prevén el
decomiso por desconocimiento de obligaciones relativas al impuesto al
consumo, el articulo 51 preve el decomiso del medio de transporte, por haber
encontrado en él, mercancia constitutiva del delito de contrabando o cuando
éste ha sido adaptado para ocultar mercancias. Asi, la competencia atribuida a
estas autoridades administrativas plantea el problema juridico de su posible
contradiccion con el articulo 34 de la Constitucion que exige la intervencion de
una autoridad judicial para declarar la extincién de dominio.

84. No obstante, la Corte Constitucional, en distintos pronunciamientos, ha
resaltado las diferencias de causa y de naturaleza que existen entre el decomiso
administrativo y la extincion de dominio, por lo que se concluira, en este
punto, que no existe vulneracion del articulo 34 de la Constitucion.

En efecto, la sentencia C-194/98 declaro la exequibilidad del articulo 20 de la
Ley 388 de 1997, que atribuye competencia a la Direccion de Impuestos y
Aduanas Nacionales (DIAN), para adoptar la medida de decomiso, al
considerar que la decision adoptada por esta autoridad administrativa no es de
reserva judicial ya que: “El decomiso aduanero constituye una herramienta de
aplicacion inmediata, de caracter efectivo en la lucha contra la evasion y el
contrabando (...) se trata de una determinacion administrativa (...) que
adopta la autoridad correspondiente como consecuencia de las situaciones
facticas establecidas en las normas (...) que no son propias de la extincion de
dominio (...) no configura el desconocimiento del principio constitucional de
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la independencia judicial, toda vez que el proceso administrativo aduanero es
diferente del jurisdiccional”.

Por su parte, la sentencia C-374 de 1997 reiterd y precisé que: “mientras el
decomiso es una medida inmediata, adoptada por la autoridad que la Ley
indique sin necesidad del agotamiento de todo un proceso, precisamente por
cuanto estd concebida para servir a los fines del mismo, la extincion del
dominio requiere, por expreso mandado constitucional, de sentencia judicial,
previo el agotamiento del proceso, con todas las garantias previstas en el
articulo 29 de la Carta”.

Por ultimo, la sentencia C-459 de 2011, luego de reiterar los precedentes, fue
aun mas contundente: “no se puede confundir o asimilar la accion de extincion
de dominio que consagra el articulo 34 constitucional, con la figura del
decomiso administrativo, porque si bien es cierto que las dos se asemejan
porgue implican una limitacion o pérdida del derecho de propiedad a favor
del Estado sin contraprestacion alguna, su naturaleza juridica es diversa, iii)
La intervencion de autoridades judiciales se debe exigir solamente para los
casos de extincion del dominio (...) pero sin que sea estrictamente necesaria
cuando la limitacion del derecho a la propiedad tenga otro origen, por
ejemplo, la comision de una infraccién administrativa”. De esta manera, la
referida sentencia precisé que el elemento diferenciador del decomiso,
respecto de la extincion de dominio radica en que: “el decomiso administrativo
no tiene por finalidad poner en entredicho la legitimidad de la propiedad del
bien objeto de dicha medida, sino sancionar la inobservancia de una
obligacion legal”.

85. De los precedentes trascritos se puede concluir que la extincion de dominio
es una accion patrimonial judicial que procede por la adquisicion ilegitima del
bien, mientras que el decomiso administrativo de bienes es una medida
administrativa que, segun las circunstancias, puede ser una medida policiva o
una sancion administrativa, pero que no procede por el origen ilicito del bien,
sino por el incumplimiento de deberes legales®*. En consecuencia, la
atribucion de la funcion de decomisar bienes, a autoridades administrativas, no
vulnera el articulo 34 de la Constitucion. Por lo tanto, en lo que respecta a este
cargo, los apartes demandados de los articulos 14, 15y 51 de la Ley 1762 de
2015, se declararan exequibles.

b. El decomiso administrativo y los derechos de defensa y contradiccion

86. La demanda plantea que la norma prevista en el articulo 51 de la Ley 1762
de 2015, que prevé la imposicion de la medida de decomiso respecto del medio

104 E| Estatuto Aduanero, Decreto 390 de 2016, define el decomiso en su articulo 3, relativo a las “Articulo 3.
Definiciones. A efectos aduaneros y para la aplicacion del presente Decreto, las expresiones contenidas en
este articulo tendran el significado que a continuacién se determina: (...) DECOMISO. Acto en virtud del
cual pasan a poder de la Nacison las mercancias, medios de transporte o unidades carga, de los cuales no se
acredite el cumplimiento de los tramites previstos para su legal introduccion, permanencia y circulacion en el
territorio aduanero nacional”.
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de transporte en el que fue hallada mercancia objeto del delito de contrabando
0 que haya sido adaptado para ocultar mercancias del control aduanero,
vulneraria el derecho al debido proceso al no permitir la defensa y
contradiccion del propietario del vehiculo, antes de la imposicion de la medida
de aprehension y decomiso. Esto quiere decir que los demandantes plantean un
desconocimiento del derecho fundamental al debido proceso, por una posible
omision legislativa.

87. Ahora bien, el mismo articulo 51 de la Ley 1762 de 2015, sub lite, dispone
que la aprehension y decomiso se hara “por causales previstas en el Estatuto
Aduanero”, y “de conformidad con estas mismas causales y conforme a los
procedimientos previstos por la normatividad aduanera”, siempre que la
cuantia de las mercancias permitan la adecuacion de la conducta al delito de
contrabando o contrabando de hidrocarburos; o cuando el medio de transporte
ha sido especialmente construido, adaptado, modificado o adecuado de alguna
manera con el proposito de ocultar mercancias.

88. La regulacion del debido proceso se encuentra prevista en el Decreto 390
de 2016, expedido por el Presidente de la Republica, en ejercicio de su
competencia constitucional del articulo 189, numeral 25. Este decreto dispone
la competencia de la autoridad aduanera para la adopcidon de la decision.
Precisa las causales de aprehension y decomiso de mercancias, a partir del
articulo 550 del mismo decreto, las que se refieren a irregularidades en el
proceso de importacion o exportacion. El procedimiento relativo a la
imposicién de medidas de aprehension y decomiso es el previsto a partir del
articulo 552, a partir de la existencia de dos procedimientos, el del decomiso
ordinario y el del decomiso directo. EI decomiso ordinario, que es la regla,
comienza con la expedicion de un acto administrativo de tramite que, entre
otros requisitos, constata la existencia de la causal de decomiso. El acto
administrativo definitivo que decidir4, de manera definitiva, la situacion
juridica de las mercancias, solo se adoptara luego de un debido proceso con la
participacion de los interesados. El avalto de las mercancias se realiza de
manera provisional, pero se convoca a una diligencia donde se debatird
probatoriamente. La aprehension puede ser objeto de objeciones decididas
luego de un debate probatorio (articulo 565 del Decreto 390). Terminado el
procedimiento administrativo, se decidira de manera definitiva sobre la
naturaleza juridica de las mercancias y el decomiso provisional, podra
convertirse en un decomiso definitivo. El procedimiento excepcional o directo
es sumario y solo se realiza en los precisos casos previstos por el Estatuto
aduanero: en la diligencia y, antes de ordenar la aprehension y el decomiso, se
le dara la oportunidad al particular de presentar pruebas que demuestren la
legalidad de la importacion (articulo 570 del Decreto 390 de 2016). La
actuacion administrativa se decidira mediante acto administrativo motivado
definitivo que es objeto de un recurso administrativo de reconsideracion en el
que se admite el aporte y practica de pruebas. En el caso del decomiso
ordinario y del decomiso excepcional o directo, el acto administrativo
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definitivo puede ser demandado ante la Jurisdiccion de lo contencioso
administrativo.

89. Como se puede ver, la medida de decomiso ordinario, adoptada por la
autoridad administrativa, no requiere el agotamiento previo del debido
proceso. Sin embargo, da inicio a un debido proceso, con la participacion de
las personas interesadas, las que podran presentar pruebas y debatir las
decisiones. Entendida de esta manera, el decomiso administrativo no es una
sancion, sino una medida inmediata de caracter policivo, que puede ser
levantada durante el proceso, previa constitucion de caucién (articulo 564 del
Decreto 390 de 2016). Asi lo pone de presente el Ministerio de Hacienda, en
su intervencion en el presente proceso: “no tiene por objeto declarar la
responsabilidad de los conductores o duefios de los medios de transporte, sino
evitar la libre movilizacion de productos infractores”. Esta finalidad policiva
se agrega con la de dar inicio al procedimiento administrativo. Tambien, el
articulo 561 del Decreto 390 de 2016 dispone: “El proceso de decomiso se
adelantard con el fin de establecer el cumplimiento de las formalidades
aduaneras en la introduccién y permanencia de las mercancias extranjeras
al pais; y solo procederd cuando se tipifique alguna de las causales de
aprehension establecidas en este Decreto. Excepcionalmente procederd
respecto de mercancias que se pretenden someter a exportacion”. (Negrillas
no originales).

90. Resulta pertinente referir la sentencia C-703 de 2010 que declaro la
exequibilidad del articulo 32 de la Ley 1333 de 2009 relativo a las medidas
preventivas en materia ambiental. Al respecto considero esta Corte: “De otra
parte, descartado su caracter de sancion y determinada su indole preventiva,
es obvio que la ejecucion y el efecto inmediato que corresponden a su
naturaleza rifien abiertamente con la posibilidad de que su aplicacién pueda
ser retrasada mientras se deciden recursos previamente interpuestos, maxime
si su finalidad es enfrentar un hecho o situacion que, conforme a una primera
y seria valoracion, afecte o genere un riesgo grave para el medio ambiente,
los recursos naturales, el paisaje o la salud humana”.

91. Por las razones expuestas, el decomiso de mercancias, como medida no
sancionatoria, puede asi ser adoptada de manera inmediata, sin el agotamiento
previo de un debido proceso, por tratarse de una decision que da inicio al
procedimiento administrativo garantista. Por estas razones, el articulo 51 de la
Ley 1762 de 2015 no desconoce el debido proceso y sera declarado exequible.

Conclusion

92. El presente caso se origin0 en la demanda formulada por los ciudadanos
GLORIA MARIA ARIAS ARBOLEDA y CRISTOBAL BLANCO
RODRIGUEZ contra los articulos 4, 6, 8, 14, 15y 51 de la Ley 1762 de 2015,
Por medio de la cual se adoptan instrumentos para prevenir, controlar y
sancionar el contrabando, el lavado de activos y la evasion fiscal. Los
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demandantes consideran que las partes acusadas deben ser declaradas
inexequibles por desconocer los limites constitucionales a la potestad
legislativa, en materia penal (necesidad de las penas, razonabilidad y
proporcionalidad, intervencion penal ultima ratio, caracter subsidiario de la
sancion penal, legalidad de los delitos y de las penas, el derecho a la igualdad
y los principios de confianza legitima y non bis in idem) y, en lo que se refiere
a las medidas administrativas de decomiso, por atribuir a autoridades
administrativas, materias reservadas a la autoridad judicial y sin la prevision de
otras garantias del debido proceso. Salvo las intervenciones que solicitaron a
esta Corte la inhibicidn, coincidieron en la solicitud de declaratoria de
constitucionalidad de las normas acusadas. En este mismo sentido concluyo el
concepto del Procurador General de la Nacion.

93. Los problemas juridicos planteados fueron los siguientes:

- Primero: ¢El legislador excedié los limites constitucionales al ejercicio del
lus puniendi del Estado, al tipificar los delitos de contrabando, favorecimiento
y facilitacion del contrabando, fraude aduanero y lavado de activos?

- Segundo: ¢Desconoce el derecho al debido proceso, previsto en los articulos
29 y 34 de la Constitucion Politica, relativos a los derechos a la defensa y a la
contradiccion y al juez natural de la extincion de dominio, el decomiso de
bienes por evasion del impuesto al consumo, o de los medios de transporte
utilizados para realizar actos tipificados como contrabando o de los medios de
transporte adaptados para ocultar mercancias?

94. Para responder a estos problemas juridicos, la Corte Constitucional
concluyd que, en las partes demandadas de la tipificacion de los delitos de
contrabando, favorecimiento y facilitacion del contrabando y lavado de
activos, la represion penal ha respetado el principio necesidad de las penas que
exige lesividad, subsidiariedad y caracter ultima ratio de la intervencion penal,
ya que la tipificacion de estos delitos resulta de una politica punitiva que ha
mostrado el recurso paralelo, aunque insuficiente, a medidas de otro tipo que,
frente a la gravedad de los atentados a bienes juridicos constitucionalmente
relevantes, exigen una respuesta mas contundente, de tipo penal.

95. La demanda planteaba que la tipificacion del delito de favorecimiento y
facilitacion del contrabando determinaba una restriccion desproporcionada de
la libertad economica (articulo 333 de la Constitucion). A este respecto, la
Corte Constitucional realizd un control de razonabilidad y proporcionalidad
leve, propio del juicio de constitucionalidad de medidas penales y, con mayor
razon, de leyes en aspectos economicos. Se concluyd que la libertad
econdmica no es absoluta, que las finalidades perseguidas por la norma son
validas, desde el punto de vista constitucional, en cuanto pretenden proteger el
orden puablico econdémico y que el instrumento penal es adecuado para
determinar el limite razonable a la libertad econdmica que consiste en la
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legalidad de la actividad. Por esta razdn, en lo que concierne a este cargo, las
partes de mandadas de la norma seran declaradas constitucionales.

96. Concluyd la Corte que el legislador no desconocio el principio de igualdad
al establecer el mismo quantum de pena de multa respecto del contrabando y el
favorecimiento y facilitacion del mismo porque el trato dado a estos
comportamientos materializa el mandato de trato diferente a personas que se
encuentren en situacion parcialmente distinta, pero cuyas diferencias son mas
importantes que los elementos en comun. De esta manera, identifico la Corte la
existencia de factores en comun, relativos a la participacion en la introduccién
de mercancias de contrabando al trafico comercial, pero también puso de
presente la existencia de elementos diferentes, relativos al grado y la forma de
participar en la cadena del contrabando. Por esta razon se justifica
constitucionalmente el trato parcialmente distinto, diferenciado en cuanto a la
pena de prision, pero igual frente a la multa.

97. Esta Corte determind que el legislador no desconocié el principio de
legalidad de los delitos y de las penas al determinar los verbos rectores de los
delitos de contrabando, favorecimiento y facilitacion del contrabando y lavado
de activos, ya que dichas expresiones verbales no son vagas e imprecisas, su
sentido debe ser el semantico usual y es funcion del fiscal y del juez penal, el
establecer, en cada caso, el sentido de cada verbo, de manera razonable y
proporcionada, luego de un debate propio del debido proceso. También se
determinod que las expresiones y “realice cualquier otro acto”, prevista en la
tipificacion del lavado de activos no es en si misma inconstitucional, en cuanto
se interprete que ella no implica indeterminacion de las conductas punibles, es
decir, la posibilidad de que sea el operador juridico del delito, fiscal y juez
penal, el que libremente identifique nuevas conductas que puedan encuadrar en
este delito. Esta apertura en cuanto a los comportamientos reprochables, seria
contraria al principio de legalidad, en su componente de ley cierta. Por lo
tanto, la Corte Constitucional declarara la inexequibilidad de la expresion
“realice cualquier otro acto”.

98. También se determind que la expresion “valor aduanero”, que realiza la
descripcion del delito de contrabando no desconoce el mandato de tipicidad, en
cuanto dicho ingrediente normativo se completa por la remision a normas
precisas que garantizan un debido proceso en la determinacién del valor
aduanero de las mercancias.

99. Esta Corte determiné igualmente que la expresion “por cualquier medio”,
prevista en la descripcion del fraude aduanero, no vulnera la exigencia de
tipicidad, en cuanto los verbos rectores del delito se encuentran claramente
delimitados y, la expresion, solamente pretende precisar la indiferencia de los
medios utilizados para realizar los verbos rectores del tipo penal.

100. Igualmente se determind que la tipificacion del delito de favorecimiento y
facilitacion del contrabando no desconoce el principio de confianza legitima,

73



ya que las autoridades publicas colombianas, de manera coherente, sistematica
y permanente despliegan, desde hace mucho tiempo, actividades tanto de
control, como de persecucion, tendientes a combatir la actividad del
contrabando. Ademas, se concluyd que la confianza legitima s6lo protege
convicciones basadas en la buena fe, lo que es contrario al dolo que se exige en
la realizacion de estas conductas.

101. Respecto a la posible vulneracion del principio non bis in idem por prever
como delitos fuente o delitos subyacentes del lavado de activos, el contrabando
y el favorecimiento y facilitacion del contrabando, esta Corte determind que
cada uno de esos delitos reprimen comportamientos suficientemente
individualizados y, por lo tanto, su realizacion puede generar un posible
concurso de delitos el que, al tratarse de descripciones tipicas diferentes en
cuanto a su accion y objeto sobre el cual recaen, no desconocen la prohibicion
de bis in idem. No obstante, esta Corte concluyo que le correspondera al
operador juridico de la norma penal, fiscal y juez, en cada caso concreto,
aplicar las reglas relativas al concurso de delitos, en particular, las de
subsidiariedad y consuncién en materia penal, para garantizar el principio non
bis in idem, cuando las mismas acciones que puedan identificarse como
favorecimiento y facilitacion del contrabando y lavado de activos, recaigan
sobre los mismos objetos materiales o bienes, como la mercancia objeto de
contrabando, para imputar responsabilidad por uno de los dos
comportamientos punibles. En este sentido, se concluyd que las partes
demandadas de la norma son exequibles.

102. En lo que concierte a los cargos formulados contra los articulos 14, 15 y
51 de la Ley 1762 de 2015, en el sentido de su posible inconstitucionalidad por
desconocer el debido proceso (articulo 29 de la Constitucion), la demanda
sefialaba que las medidas de decomiso de bienes, en cuestion, desconocian la
reserva judicial en materia de extincion de dominio (articulo 34 de la
Constitucion), al atribuir la competencia para decomisar bienes a autoridades
administrativas. A este respecto, la Corte concluyd que la norma es
constitucional en cuanto existen profundas diferencias entre el decomiso
administrativo y la extincion de dominio, razon por la cual, al no tratarse de
medidas de extincidn de dominio, resulta constitucionalmente valido atribuir la
competencia para su adopcién a autoridades administrativas. Por otra parte, la
demanda acusaba el articulo 51 de la misma ley, por vulnerar el derecho de
defensa y contradiccién del propietario del vehiculo donde se transporten
bienes de contrabando o que esté adecuado para ocultar mercancias, en cuanto
no le permitirian oponerse juridicamente a la medida de decomiso. A este
respecto, la Corte Constitucional analizd el procedimiento legalmente
establecido para la adopcion de este tipo de medidas y concluy6 que si existe
un procedimiento administrativo previo y posterior a la adopcion de la medida,
en el que la persona interesada puede ejercer sus derechos a la defensa y a la
contradiccion, no s6lo administrativamente, sino también ante la jurisdiccién
de lo contencioso administrativo, lo que permitié concluir que la norma es
constitucional. Por estas razones, por los cargos formulados, las partes

74



demandadas de los articulos 14, 15 y 51 de la Ley 1762 de 2015 seran
declaradas exequibles.

I11. DECISION

En mérito a las consideraciones expuestas, la Corte Constitucional,
administrando justicia en nombre del Pueblo y por mandato de la Constitucion,

RESUELVE:

PRIMERO: Declarar EXEQUIBLES los incisos 1, 2 y 3 del articulo 4 de la
Ley 1762 de 2015, por los cargos analizados.

SEGUNDO: Declarar EXEQUIBLES los incisos 1, 2 y 3 del articulo 6 de la
Ley 1762 de 2015, por los cargos analizados.

TERCERO: Declarar EXEQUIBLE la expresion “por cualquier medio”,
contenida en el articulo 8 de la Ley 1762 de 2015, por los cargos analizados.

CUARTO: Declarar EXEQUIBLES los apartes demandados del articulo 11
de la Ley 1762 de 2015, por los cargos analizados, salvo la expresion “o
realice cualquier otro acto para ocultar o encubrir su origen ilicito” prevista
en la misma norma, la cual se declara INEXEQUIBLE.

QUINTO: Declarar EXEQUIBLES, por los cargos analizados, los apartes
demandados de los articulos 14 y 15 de la Ley 1762 de 2015.

SEXTO: Declarar EXEQUIBLE el articulo 51 de la Ley 1762 de 2015, por
los cargos analizados.

MARIA VICTORIA CALLE CORREA
Presidenta
Salvamento parcial de voto

LUIS GUILLERMO GUERRERO PEREZ
Vicepresidente
Salvamento parcial de voto

ALEJANDRO LINARES CANTILLO

75



Magistrado

GABRIEL EDUARDO MENDOZA MARTELO

Magistrado
Salvamento parcial de voto

GLORIA STELLA ORTIZ DELGADO
Magistrada
Con salvamento parcial de voto
Con aclaracion de voto

JORGE IVAN PALACIO PALACIO
Magistrado
Aclaracion de voto

JORGE IGNACIO PRETELT CHALJUB
Magistrado

ALBERTO ROJAS RIOS
Magistrado
Salvamento de voto

LUIS ERNESTO VARGAS SILVA
Magistrado

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ
Secretaria General
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SALVAMENTO PARCIAL DE VOTO DEL MAGISTRADO
GABRIEL EDUARDO MENDOZA MARTELO
A LA SENTENCIA C-191/16

DEMANDA SOBRE APREHENSION Y DECOMISO DE
MEDIO EN QUE SE TRANSPORTE U OCULTE
MERCANCIA-Cargo no cumple con requisito de certeza
(Salvamento parcial de voto)

DEMANDA SOBRE APREHENSION Y DECOMISO DE
MEDIO EN QUE SE TRANSPORTE U OCULTE
MERCANCIA-No debié declararse inexequible la expresion “o
realice cualquier otro acto para ocultar o encubrir su origen ilicito”
por cuanto se deja sin sancion actos o conductas reprochables de
“ocultamiento” 0 “encubrimiento” de bienes respecto de los cuales el
agente sabe que son producto de los ilicitos (Salvamento parcial de
voto)

DEMANDA SOBRE APREHENSION Y DECOMISO DE
MEDIO EN QUE SE TRANSPORTE U OCULTE
MERCANCIA-Corte debid inhibirse frente a expresion “o realice
cualquier otro acto para ocultar o encubrir su origen ilicito” o en su
defecto, declarar su constitucionalidad por avenirse a las exigencias
propias de la tipicidad (Salvamento parcial de voto)

Referencia: Expediente D-10965.
Demanda de inconstitucionalidad contra
los articulos 4, 6, 8, 11, 14, 15,y 51 de la
Ley 1762 de 2015. "Por medio de la cual
se adoptan instrumentos para prevenir,
controlar y sancionar el contrabando, el
lavado de activos y la evasion fiscal™.

Magistrado Ponente:
ALEJANDRO LINARES CANTILLO

Las razones que mueven al suscrito magistrado a discrepar parcialmente de
la decision mayoritaria, son las siguientes:

Comparto lo expresado por el Procurador General de la Nacion en el
concepto N° 6002, en el sentido de que el cargo no cumple con el requisito
de certeza, el cual, por este aspecto, esto es, por no incorporar el énfasis
argumentativo requerido, adolece de una precaria estructuracion que
justificaria que esta causa no desembocara en un pronunciamiento de mérito;

77



y es que luego, para analizar el articulo 11 demandado, resulta indispensable
hacer una interpretacién sistematica, especificamente, en lo referido al
contenido del articulo 12 del Cédigo Penal, el cual claramente proscribe la
responsabilidad objetiva, segun la cual, un sujeto debia responder de un
hecho causado por él aunque no hubiese tenido la voluntad de realizarlo
(dolo), inclusive, cuando no actuara con imprudencia o negligencia (culpa).
Por consiguiente, al pretender el recurrente que se pueda incurrir en
responsabilidad penal sin culpabilidad, es atribuirle a la norma acusada un
significado que no tiene, sumado a que por la naturaleza del bien juridico
protegido y a la grave lesion que se causa, justifican, en demasia, la
tipificacion del delito, por lo cual la expresion "o realice cualquier otro acto
para ocultar o encubrir su origen ilicito " no es indeterminada o vaga, sino,
por el contrario, satisface los principios de buena fe; derecho de propiedad,;
libre actividad economica; resaltando el principio de necesidad, por cuanto
la proteccion del erario publico como parte integrante del orden economico,
es de gran importancia para el Estado y teniendo en cuenta, la historica
recurrencia del fenomeno del contrabando, en nuestro medio, se requiere que
la coercion del Estado sea mayor, tal y como lo prescribe la noma en
cuestidn, teniendo en cuenta que en la practica los demas medios de control,
no penales han sido insuficientes para combatir este fendmeno, con el
agravante que este delito generalmente se ejecuta en conexidad con otros
delitos tales como el lavado de activos y/o actividades como el comercio de
divisas, entre otras situaciones que evidentemente ponen en peligro el
desarrollo de la industria nacional, el empleo y consecuentemente las
finanzas publicas.

En particular frente al analisis de fondo del asunto considero que no debid
declararse la inexequibilidad del articulo 11 de la Ley 1762 de 2015 en lo
que se refiere a la expresion "o realice cualquier otro acto para ocultar o
encubrir su origen ilicito ", por cuanto se deja sin sancion actos o conductas
reprochables de "ocultamiento™ o "encubrimiento” de bienes respecto de los
cuales el agente sabe que son producto de los ilicitos que dicha norma
relaciona, incluido el contrabando. Lo cual, a no dudarlo, fisura
sensiblemente la efectividad de la norma frente a las muy diversas formas de
aprovechar el resultado del ilicito mediante ingeniosas y sofisticadas
maniobras que al efecto suelen ser desarrolladas y que el legislador, de
antemano, no tiene por que identificar o adivinar, ni esti en la capacidad
para hacerlo con antelacion, como presupuesto para satisfacer plenamente
los requerimientos de la tipicidad cuando, como en este caso ha identificado
con claridad el marco regulador de la conducta delictual respectiva.

En este sentido comparto varias de las intervenciones que enriquecieron el
debate juridico desplegado en el estudio de la presente demandada de
constitucionalidad [*], en cuanto se destacaron por solicitar la
exequibilidad del segmento en mencidn.

105 presentaron sus intervenciones en este caso, el Ministerio de Comercio, Industria y Turismo; Ministerio de Minas y
Energia; Ministerio de Justicia y Derecho; Ministerio de Hacienda y Crédito Puablico; Ministerio de Relaciones
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Por su parte, también suscribo lo que destacd el Ministerio de Justicia y
Derecho, respecto de la dimension del problema al citar un extracto de la
exposicion de motivos de la Ley 1762 de 2015, en la que se explica que: "El
Estado Colombiano ha declarado a los contrabandistas, lavadores de
activos y evasores fiscales, como objetivos de alto valor, lanzando de tal
forma un declaracion de guerra en contra de las estructuras organizadas y
mafias delincuenciales que ponen en riesgo la seguridad nacional, tal como
en algn momento lo hizo en contra del flagelo del narcotréafico ™, y en este
contexto consider6 que el legislador no desbordé6 su margen de
configuracién al tipificar el delito de contrabando, recalcando que en este
delito confluyen varios sujetos, el importador o exportador, el transportador
y el comercializador, ademas de otras personas que les ayudan en estas
actividades y en el almacenaje de las mercancias, lo cual denota la alta
complejidad del delito y la consecuente necesidad del Estado de introducir
una modificacion normativa en procura de mejorar la eficiencia en el control
del contrabando y del lavado de activos y es asi como en efecto, el precepto
en mencion establecio con claridad los sujetos, conducta punible, objeto,
pena y las circunstancias especificas de agravacion punitiva satisfaciendo asi
el principio de legalidad.

Por consiguiente, a mi juicio, los aspectos esbozados debieron tenerse en
cuenta para sustentar una decision inhibitoria respecto a este cargo o en su
defecto, declararse la constitucionalidad del aparte cuestionado por avenirse
a las exigencias propias de la tipicidad.

Fecha ut supra

GABRIEL EDUARDO MENDOZA MARTELO
Magistrado

Exteriores; Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales (DIAN); Contraloria General de la Republica; Direccion
General Maritima (DIMAR); Asociacion Nacional de Empresarios de Colombia (ANDI) y Procuraduria General de la
Nacion. Las cuales coinciden en solicitar que la corte se declarara inhibida para estudiar de fondo el cargo en mencién
0 en su lugar declararlo exequible
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SALVAMENTO PARCIAL DE VOTO DE LA MAGISTRADA
MARIA VICTORIA CALLE CORREA
A LA SENTENCIA C-191/16

MEDIDA SOBRE MEDIO DE TRANSPORTE EN QUE HAYA
SIDO ENCONTRADA LA MERCANCIA Y HUBIERA SIDO
OBJETO DE DECOMISO CONFORME A PROCEDIMIENTOS
DE NORMATIVIDAD ADUANERA-Potestad sancionatoria del
Estado (Salvamento parcial de voto)

DEMANDA SOBRE APREHENSION Y DECOMISO DE MEDIO

EN QUE SE TRANSPORTE U OCULTE MERCANCIA-Falta de
certeza y especificidad en la demanda (Salvamento parcial de voto)

Expediente: D-10965

Demanda de inconstitucionalidad contra
algunas expresiones de los articulos 4
(parcial), 6 (parcial), 8 (parcial), 11
(parcial), 14 (parcial), 15 (parcial) y 51 de
la Ley 1762 de 2015, “Por medio de la
cual se adoptan instrumentos para
prevenir, controlar y sancionar el
contrabando, el lavado de activos y la
evasion fiscal”.

Actores: Gloria Maria Arias Arboleda y

Juan Cristébal Blanco Rodriguez

Magistrado Ponente:
ALEJANDRO LINARES CANTILLO

Con el debido respeto por las decisiones de la Corte, salvo parcialmente el
voto. Ello porque en relacion con el articulo 51 demandado, éste dispone que
bajo ciertas condiciones materiales y “conforme a los procedimientos
previstos en la normatividad aduanera”, la potestad de imponer la medida
de decomiso o aprehension sobre el medio de transporte en el cual haya sido
encontrada una mercancia que, a su turno, hubiera sido objeto de decomiso.
Como se observa, el articulo no pretende regular el procedimiento para
imponer las medidas constitutivas de decomiso o aprehension sobre medios
de transporte en que se hallen mercancias decomisadas, sino sefialar que esta
ultima medida es legal, siempre que se ejecute con arreglo al tramite
contemplado “en la normatividad aduanera”. Esta norma, sin embargo, era
cuestionada por los accionantes por cuanto omite prever un procedimiento
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previo a la aprehensién y decomiso de medios de transporte, que garantice el
derecho del afectado a la contradiccion.

Sin embargo, més alla de si hay una omision de esta naturaleza o no, la
misma seria predicable de la normatividad procedimental, y no de la
disposicion sustancial cuestionada en este caso. Por ende, en mi concepto, la
demanda carecia de aptitud por cuanto consideraba como omisiva una norma
sustancial por no regular un asunto de procedimiento. La acusacion por
omisién ha debido, en contraste, dirigirse contra las normas que regulan el
tramite de adopcion de medidas de decomiso y aprehension, pues era de
ellas que debia esperarse una disposicion sobre el derecho de defensa del
afectado, y no de los preceptos sustanciales. En la medida en que no fueron
acusadas especificamente las normas de procedimiento, la demanda carecia
de certeza y especificidad. Por ende, en este caso lo adecuado era inhibirse
de emitir un fallo de fondo.

Es por esa razdon que salve parcialmente el voto, puesto que comparti el
pronunciamiento sobre las demas normas demandadas.

Fecha ut supra

MARIA VICTORIA CALLE CORREA
Magistrada
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ACLARACION DE VOTO DEL MAGISTRADO
JORGE IVAN PALACIO PALACIO
A LA SENTENCIA C-191/16

NORMA SOBRE APREHENSION Y DECOMISO DE MEDIO
EN QUE SE TRANSPORTE U OCULTE MERCANCIA-Test de
proporcionalidad frente a definicion de medidas de politica criminal y
establecimiento de nuevos delitos y penas (Aclaracion de voto)

NORMA SOBRE APREHENSION Y DECOMISO DE MEDIO
EN QUE SE TRANSPORTE U OCULTE MERCANCIA-Test
estricto de proporcionalidad en casos donde se definan o agraven los
delitos y las penas (Aclaracion de voto)

TEST ESTRICTO DE PROPORCIONALIDAD-Realizacion para
evaluar conveniencia y constitucionalidad de medida penal propuesta
cuando Congreso no de tramite via Ley Estatutaria a proyectos de ley
sobre medida de creacion o agravacion punitiva (Aclaracion de voto)

CONGRESO DE LA REPUBLICA-Exigencia de mayor carga
argumentativa para aumentar los delitos y las penas bajo el entendido
que el derecho penal debe ser usado como ultima ratio cuya finalidad o
ius puniendi es lograr la resocializacion de los condenados (Aclaracion
de voto)

Referencia: expediente D-10965

Demanda de inconstitucionalidad en
contra de algunas expresiones de los
articulos 4 (parcial), 6 (parcial), 8
(parcial), 11 (parcial), 14 (parcial), 15
(parcial) y 51 de la Ley 1762 de 2015,
"Por medio de la cual se adoptan
instrumentos para prevenir, controlar y
sancionar el contrabando, el lavado de
activos y la evasion fiscal”

Magistrado Ponente:
ALEJANDRO LINARES CANTILLO

Con el respeto que merecen las decisiones de esta Corporacion, me permito
manifestar mi aclaracion de voto en relacion con lo decidido por la Sala
Plena en el asunto de la referencia.

Si bien estoy de acuerdo con la decisién tomada respecto de la norma
demandada, considero necesario hacer algunas precisiones sobre la
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naturaleza del test de proporcionalidad a aplicar en casos en los que se
definen medidas de politica criminal y se establecen nuevos delitos y penas.

L- En el presente caso la Corte estudié los cargos planteados por los
demandantes contra las disposiciones acusadas y determin6 que los
problemas juridicos a resolver consistieron en definir: (i) si el legislador
excedio los limites constitucionales que tiene el ejercicio del ius puniendi del
Estado, al tipificar los delitos de contrabando, favorecimiento y facilitacion
del contrabando, fraude aduanero y lavado de activos y (ii) si las normas
demandadas desconocen lo previsto en los articulos 29 y 34 de la
Constitucion, al admitir el decomiso y la aprehension de mercancias y
medios de transporte por parte de autoridades administrativas, sin sentencia
judicial previa, al margen del procedimiento establecido en la ley para la
extincion de dominio y sin atencion al principio de culpabilidad.

En ese orden de ideas, luego de realizar el analisis de constitucionalidad
correspondiente, la Corte estimo que las normas demandadas se ajustan a la
Constitucion y por lo tanto, declar6 su exequibilidad general salvo una
declaratoria de inexequibilidad de la expresion "o realice cualquier otro acto
para encubrir su origen ilicito™ del inciso primero del articulo 11 de la Ley
1762 de 2015. - Ahora bien, aunque comparto el sentido general de la
decisidn, la razon por la cual aclaro el voto tiene que ver con la necesidad de
precisar la aplicacion del test estricto de proporcionalidad en casos en
donde se definan o agraven delitos y penas. Me explico. Si bien en la
ponencia se anunci6 la realizacion de un "juicio de razonabilidad y
proporcionalidad de los delitos y las penas”, este al final se realizo de forma
debil (test débil), con lo que la Corte incumplio con uno de sus mas recientes
precedentes. En las sentencias T-388 de 2013 y T-762 de 2015, en donde se
examind la grave problematica de las carceles y de las penas en Colombia,
se ha cuestionado al Ejecutivo y al Congreso por tener una politica publica
criminal incoherente, populista y reactiva, que debe reformarse de forma
urgente.

En las providencias resefiadas se ha insistido en la necesidad de que el
Congreso tramite via Ley Estatutaria -no simplemente ordinaria- esta clase
de proyectos de ley y se justifique debidamente la necesidad imperiosa de la
medida de creacion o agravacion punitiva, esto es, que identifique
claramente cuél es el fundamento para hacerlo, principalmente con estudios,
estadisticas o investigaciones. Mientras el Congreso no realice esta labor de
forma rigurosa, le corresponde a la Corte realizar un test estricto de
proporcionalidad para evaluar la conveniencia y constitucionalidad de la
medida penal propuesta. Como en la presente providencia no se adoptd
dicho test, he optado por aclarar mi voto.

3.- En conclusién, la Corte para ser coherente con su precedente

jurisprudencial, ha debido endurecer el control constitucional y no aplicar las
mismas logicas del pasado que se basaban exclusivamente en el amplio
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margen de configuracion del legislador. En este sentido, debe exigirse una
mayor carga argumentativa del Congreso para aumentar los delitos y las
penas, bajo el entendido que el derecho penal solo debe ser usado como
ultima ratio y atendiendo también a que la finalidad del derecho penal o ius
puniendi estatal es lograr la resocializacion de los condenados.

Fecha ut supra

JORGE IVAN PALACIO PALACIO
Magistrado
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