Sentencia C-450/20

CONTROL ABSTRACTO DE INCONSTITUCIONALIDAD-Vigencia normativa como presupuesto

para su estudio

La facultad de decidir sobre la constitucionalidad de las leyes, otorgada a la Corte
Constitucional por el articulo 241-4 de la Constitucién Politica, tiene como condicién

indispensable que la norma demandada esté vigente y produzca efectos juridicos.

LEY-Vigencia

La vigencia de una ley comienza, por regla general, con su promulgacién y desde ese
momento produce efectos juridicos. A su vez, una ley pierde vigencia cuando es derogada o

cuando se cumple la condicién o el plazo que la misma ley previd para su vigencia.

DEROGATORIA DE LEY-Clases

CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD-Pronunciamiento sobre disposiciones vigentes o sobre

aquellas que habiendo perdido su vigencia continden produciendo efectos

INHIBICION DE LA CORTE CONSTITUCIONAL-Procedencia frente a norma que no se encuentra

vigente ni estd produciendo efectos juridicos



INHIBICION DE LA CORTE CONSTITUCIONAL-Carencia actual de objeto

Referencia: Expediente D-13417

Asunto: Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 63 (parcial) de la Ley 1943 de
2018 “por la cual se expiden normas de financiamiento para el restablecimiento del equilibrio

del presupuesto general y se dictan otras disposiciones”.

Magistrada Ponente:

CRISTINA PARDO SCHLESINGER

Bogota, D.C., quince (15) de octubre de dos mil veinte (2020)

La Sala Plena de la Corte Constitucional, en ejercicio de sus atribuciones constitucionales y
en cumplimiento de los requisitos y tramites establecidos en el Decreto 2067 de 1991,

profiere la presente,

SENTENCIA



|. ANTECEDENTES

1. En ejercicio de la accién publica de inconstitucionalidad, los ciudadanos Carolina Rozo
Gutiérrez y Julian Becerra Sanchez demandaron el articulo 63 (parcial) de la Ley 1943 de
2018 “por la cual se expiden normas de financiamiento para el restablecimiento del equilibrio
del presupuesto general y se dictan otras disposiciones”. La demanda fue radicada con el
nimero D-13417.

|. NORMA DEMANDADA

El texto de la norma demandada, segun fue publicado en el Diario Oficial nimero 50.820 del

28 diciembre de 2018 es el siguiente:

“LEY 1943 DE 2018

Por la cual se expiden normas de financiamiento para el restablecimiento del equilibrio del

presupuesto general y se dictan otras disposiciones
El Congreso de Colombia

DECRETA:

Articulo 63. Modifiquese el Capitulo 12 del Titulo XV [Delitos contra la Administracién Publica]
de la Ley 599 de 2000, el cual quedara asi:

CAPITULO 12



De la omisién de activos, la defraudacion y la promocién de estructuras de evasion tributaria

Articulo 434A. Omisién de activos o inclusidon de pasivos inexistentes. El contribuyente que
dolosamente omita activos o presente un menor valor de los activos declarados o declare
pasivos inexistentes, en la declaracion del impuesto sobre la renta, por un valor igual o
superior a 5.000 salarios minimos legales mensuales vigentes, y se liquide oficialmente por la
autoridad tributaria un mayor valor del impuesto sobre la renta a cargo, serd sancionado con
pena privativa de la libertad de 48 a 108 meses de prisién y multa del 20% de los activos
omitidos, del valor del pasivo inexistente o de la diferencia del valor del activo declarado por

un menor valor.

El valor de los activos omitidos o de los declarados por un menor valor, sera establecido de
conformidad con las reglas de valoracién patrimonial de activos del Estatuto Tributario, y el
de los pasivos inexistentes por el valor por el que hayan sido incluidos en la declaracién del

impuesto sobre la renta.

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

y cifras declarados por el contribuyente sean completos y verdaderos.

Paragrafo 2°. La accidn penal se extinguira cuando el contribuyente presente o corrija la



declaracién o declaraciones correspondientes y realice los respectivos pagos de impuestos,
sanciones tributarias, intereses y multas correspondientes, y el valor de los activos omitidos,
el menor valor de los activos declarados o el valor de los pasivos inexistentes, sea menor a

8.500 salarios minimos mensuales legales vigentes.

Articulo 434B. Defraudacion o evasion tributaria. Siempre que la conducta no constituya otro
delito sancionado con pena mayor, el contribuyente que dolosamente, estando obligado a
declarar no declare, o que en una declaracién tributaria omita ingresos, o incluya costos o
gastos inexistentes, o reclame créditos fiscales, retenciones o anticipos improcedentes, y se
liquide oficialmente por la autoridad tributaria un mayor valor del impuesto a cargo por un
valor igual o superior a 250 salarios minimos legales mensuales vigentes e inferior a 2500
salarios minimos legales mensuales vigentes, el contribuyente serd sancionado con pena
privativa de la libertad de 36 a 60 meses de prisién y multa del cincuenta por ciento (50%)

del mayor valor del impuesto a cargo determinado.

Si el monto del impuesto a cargo liquidado oficialmente es superior a 2500 salarios minimos
legales mensuales vigentes e inferior a 8500 salarios minimos legales mensuales vigentes,
las penas previstas en este articulo se incrementaran en una tercera parte; en los eventos
que sea superior a 8.500 salarios minimos mensuales legales vigentes, las penas se

incrementaran en la mitad.

Pardgrafo 1°. La accién penal solo podrd iniciarse previa solicitud del Director General de la
Direcciéon de Impuestos y Aduanas Nacionales (DIAN) o la autoridad competente, o su
delegado o delegados especiales, siguiendo criterios de razonabilidad y proporcionalidad,
expresados en la respectiva solicitud. La Autoridad Tributaria se abstendra de presentar esta
solicitud cuando el mayor impuesto a cargo liquidado oficialmente se genere como
consecuencia de una interpretacion razonable del derecho aplicable, siempre que los hechos

y cifras declarados por el contribuyente sean completos y verdaderos.



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

vigentes.”

|. LA DEMANDA

1. Los demandantes consideran que los apartes acusados del articulo 63 de la Ley 1943 de
2018 vulneran el derecho al debido proceso y el principio de legalidad consagrados en los
articulos 29 y 250 de la Constitucién Politica. Su objecién radica en la falta de parametros
objetivos para controlar la facultad otorgada al director de la DIAN de solicitar a la Fiscalia
General de la Nacién la persecuciéon penal de los delitos tributarios. Consideran que el
contenido de los paragrafos primeros de los articulos 434A y 434B es demasiado abstracto y

no delimita adecuadamente dicha potestad.

2. A su juicio, el hecho de que la DIAN o las autoridades tributarias competentes puedan
decidir sobre el inicio de la accion penal -e incluso abstenerse de hacer tal solicitud- es una
facultad inconstitucional. Sostienen que los funcionarios administrativos “carecen de
independencia e imparcialidad para ejercer la facultad de solicitar el inicio de la accién penal,
pues tienen un interés directo en el proceso”l y, por tanto, tienen necesariamente conflictos
de interés al adoptar tal decisidon. En sintesis, el reproche se basa en la falta de parametros
objetivos para controlar la facultad discrecional y absoluta entregada a las autoridades
tributarias de solicitar al ente acusador la persecucién de los delitos tributarios establecidos
en el articulo 63 de la Ley 1943 de 2018.



|. INTERVENCIONES

Mediante auto del 11 de septiembre de 2019 la magistrada sustanciadora admitié para su
estudio la demanda de la referencia y ordené comunicar la misma al presidente de la
Republica, al Ministerio de Hacienda y Crédito Pdblico, a la Direccidon de Impuestos y Aduanas
Nacionales -DIAN- y a la Fiscalia General de la Nacién (articulos 244 de la Constituciény 11
del Decreto 2067 de 1991). Asi mismo, invitd a las siguientes entidades para para que, si lo
estimaban conveniente, intervinieran en este proceso: Instituto Colombiano de Derecho
Tributario, Dejusticia - Centro de estudios de derecho, justicia y sociedad, Universidad del
Rosario, Universidad Externado, Universidad Javeriana, Universidad de los Andes, Universidad
Nacional y Universidad Sergio Arboleda. Por ultimo, ordend correr traslado al Procurador
General de la Nacién para que rindiera concepto sobre el asunto y fijar en lista el proceso
para intervenciones ciudadanas (articulo 242 de la Constitucién, numerales 1y 2). Segln
comunicacion de la Secretaria General de la Corte Constitucional, se recibieron dentro del

término los siguientes escritos de intervencion:

1. Instituto Colombiano de Derecho Tributario

La presidenta del Instituto Colombiano de Derecho Tributario, Ruth Yamile Salcedo Younes,
envié a la Corte Constitucional un concepto elaborado por el Consejo Directivo del Instituto
en el que recomiendan declarar exequible la norma demandada. En opinién del Instituto, el
hecho de que la persecucién penal de los delitos tributarios solo pueda iniciarse previa
solicitud del director de la DIAN o la autoridad tributaria competente constituye una garantia
para los contribuyentes. Ello debido al contenido técnico y complejo del derecho tributario,
“por lo que las denuncias penales en esta materia deben estar restringidas a quien lo conoce

y maneja”2.

Asi mismo, el Consejo Directivo considera que la norma limita adecuadamente las



arbitrariedades al exigir que las solicitudes presentadas por las autoridades tributarias se
encuentren fundamentadas en los criterios de razonabilidad y proporcionalidad. Sostiene que
la norma crea un procedimiento previo al ejercicio de la accién penal y no es susceptible de
ser utilizada de manera arbitraria, pues los hechos tendran tres filtros de control: (i) la
solicitud del director de la DIAN debidamente fundamentada, (ii) la investigacién de la

Fiscalia General de la Nacién vy, finalmente, la decisién (iii) del juez penal.

2. Universidad Sergio Arboleda3

El profesor Fernando Veldsquez Veldsquez, director del departamento de derecho penal de la
facultad de derecho de la Universidad Sergio Arboleda, solicité a la Corte Constitucional
declarar contrarios a la Constitucién los pardgrafos primeros de los articulos 434A y 434B del

Cddigo Penal.

El profesor Veldsquez comienza por sefalar que lo cuestionable de las normas acusadas
radica, primordialmente, en la atribucién de competencias jurisdiccionales a funcionarios
administrativos. Anota que los paragrafos demandados ponen en manos del director de la
DIAN, sus delegados especiales y las autoridades tributarias competentes la potestad total de
solicitar el inicio de la persecucién penal de conductas que no son querellables y estan
sancionadas con penas relativamente altas. A su juicio, estos textos normativos desconocen
el cardcter oficioso de la accién penal y dejan en manos de funcionarios administrativos
competencias que -por norma general y salvo casos expresamente sefalados en la

Constitucidn- son exclusivamente jurisdiccionales.

Sostiene que los dos paragrafos demandados establecen una especie de nuevo requisito de
procedibilidad -diferente a la querella o a la peticién especial-, en clara contravia de los
articulos 29 y 250 de la Constitucién y los fundamentos del proceso penal acusatorio. La

potestad unilateral de solicitar el inicio de la investigacién entregada a las autoridades



tributarias representa una nueva y extrafia excepcion al régimen oficioso de la accién penal,
que no tiene relacién con las razones de politica criminal que han fundamentado dichas
excepciones. Asi las cosas, afirma que “si se quisiera que la norma fuera aplicada de forma
igualitaria, todos los casos deberian ser denunciados y los dos paragrafos demandados

sobrarian”4.

En sintesis, el profesor Veldsquez considera que la potestad “discrecional, abstracta y
desdibujada” entregada a las autoridades tributarias puede convertirse en un instrumento
politico de presién sobre el ciudadano. Utilizada asi, esta disposicién desconoce la esencia
misma de lo que es un Estado de derecho asentado sobre dos pilares fundamentales: la
limitacion de la acciéon gubernamental por medio de leyes y la reivindicacion de una serie de

derechos y libertades fundamentales de los ciudadanos.

3. Universidad Libre

El director y los miembros del Observatorio de Intervencion Ciudadana Constitucional de la
Facultad de Derecho de la Universidad Libre de Bogota solicitaron a la Corte Constitucional
declarar exequible el articulo 63 de la Ley 1943 de 2018.5 Lo anterior, por considerar que la
norma no reviste a la DIAN de las facultades constitucionales asignadas a la Fiscalia General
de la Nacién por el articulo 250 de la Constitucién Politica. La denuncia sefialada en la norma
es de caracter eminentemente contable y tiene el fin de aportar mayor acervo probatorio al

ente acusador para que éste evalle si inicia 0 no la accién penal.

Afirman que la “solicitud previa” del director de la DIAN o sus delegados es un requisito de
procedibilidad para que la Fiscalia inicie la acciéon penal; sin embargo, ello no “significa que
haya un prejuzgamiento o que el contribuyente que incurra en los delitos de los arts. 434 Ay
434B de la Ley 599 del 2000 sea automaticamente condenado por el solo hecho de la

solicitud que haga la autoridad tributaria”6. Precisan que corresponde exclusivamente a la



Fiscalia determinar el inicio de la accién penal, por lo que la mencionada solicitud que hace la

DIAN o la autoridad competente debe entenderse como una denuncia.

En conclusién, los intervinientes consideran que los demandantes no realizaron un andlisis
sistematico del ordenamiento juridico y, por ello, el cargo de inconstitucionalidad se basa en
una interpretacién errada del ejercicio de la accion penal sefialada en el articulo 250 de la
Constitucién. Puntualmente, indican que la norma demandada no estd facultando al director
de la DIAN ni a sus delegados o autoridad competente a iniciar la accién penal, como si ellos
fueran sus titulares, sino que establece un requisito que les permite reservarse la potestad
de denunciar los delitos tributarios sin que esto afecte la funcién del ente acusador de decidir

autébnomamente si inicia o no la investigacion.

4. Fiscalia General de la Nacién

La directora de Asuntos Juridicos de la Fiscalia General de la Nacién, Myriam Stella Ortiz
Quintero, solicité a la Corte estarse a lo resuelto en la sentencia C-557 de 2019 por
configurarse la figura de cosa juzgada constitucional. Destaca que en el presente asunto se
discute un cargo similar al decidido en dicho pronunciamiento. En efecto, en la sentencia
C-557 de 2019 la Corte estudié la constitucionalidad de la facultad discrecional conferida a la
DIAN y a las autoridades tributarias competentes de solicitar el inicio de la investigacion
penal de los delitos creados por el articulo 63 de la Ley 1943 de 2018. En aquella
oportunidad, la Sala Plena consideré que dicha facultad no violaba el principio de legalidad
en el ejercicio de la accién penal, por lo que la norma fue declarada exequible. Por
consiguiente, reitera, en el presente caso la Corte Constitucional debe remitirse a lo resuelto

en su fallo anterior.

5. Presidencia de la Republica y Ministerio de Justicia y del Derecho



La secretaria juridica del Departamento Administrativo de la Presidencia de la Republica,
Clara Maria Gonzdlez Zabala, y la apoderada del Ministerio de Justicia, Olivia Inés Reina
Castillo, presentaron una intervencién conjunta en la que solicitaron a esta Corporacién
estarse a lo resuelto en la sentencia C-557 de 2019 o, en su defecto, declarar la
exequibilidad de la norma demandada. En su opinidn, los demandantes plantearon el mismo
cargo de inconstitucionalidad decidido por la Corte en la sentencia antes referida. De esta
manera, lo que procede en el presente asunto es reconocer la existencia de la cosa juzgada
en relacion con los paragrafos primeros de los articulos 434A y 434B, creados por la Ley 1943

de 2018, y estarse a lo resuelto.

Las intervinientes solicitan subsidiariamente a la Corte que, en caso de no reconocer la
existencia de la cosa juzgada, declare exequibles las disposiciones demandadas. Sostienen
que la potestad de solicitar el inicio de la accién penal se encuentra justificado en la
existencia que hace la norma de fundamentar adecuadamente las solicitudes. Luego de
adelantar un proceso administrativo donde se identifique la posible existencia de una evasién
tributaria, la DIAN o la autoridad competente podra solicitar al ente acusador, de acuerdo con
los criterios de razonabilidad y proporcionalidad, el inicio de la investigacion. En tal sentido,
afirman que la vaguedad de los criterios de razonabilidad y proporcionalidad consideradas
como inconstitucionales por los demandantes “han sido interpretadas en repetidas
oportunidades por el maximo érgano de la jurisdiccidon constitucional, en donde se ha
concluido que estas se ajustan al ordenamiento juridico, especificamente a la legislacién

penal”7.

6. Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales -DIAN-

El sefior Herman Antonio Gonzdlez Castro, actuando como apoderado de la DIAN, solicitd a
esta Corporacion estarse a lo resuelto en la sentencia C-557 de 2019 o, en su defecto,
declarar la exequibilidad de la norma demandada. En términos similares a la intervencién

conjunta presentada por la Presidencia de la Republica y el Ministerio de Justicia, el



representante de la DIAN considera que en el presente caso se configura la cosa juzgada
constitucional. Asi mismo, y en caso de que la Corte no considere estarse a lo resuelto en la
sentencia C-557 de 2019, el interviniente solicita que se declaren exequibles las

disposiciones demandadas.

Sobre este Ultimo punto, sostiene que la norma acusada no transfiere a la DIAN o a la
autoridad competente las facultades de investigacion y acusacién de los delitos creados en
los articulos 434A y 434B del Cédigo Penal. Por el contrario, la finalidad de la norma es que
las autoridades tributarias pongan en conocimiento de la Fiscalia los hechos descritos en los
tipos penales. La norma acusada simplemente prevé una condicién de procedibilidad en el
ejercicio de la accién penal, que se materializa en la solicitud previa como requisito para
iniciar la investigacién de los hechos por parte del ente acusador. En ese sentido, lejos de
vulnerar el principio de legalidad, “la disposicién demandada genera una colaboracién
arménica entre los diferentes érganos estatales en el propésito comun de cumplir con las
finalidades del Estado”8.

7. Estudiantes de la Universidad de la Amazonia (primer grupo de intervinientes)9

Los estudiantes de la Universidad de la Amazonia, actuando en calidad de ciudadanos,
solicitaron a la Corte Constitucional declarar la constitucionalidad de las disposiciones
acusadas del articulo 63 de la Ley 1943 de 2018. Sostienen que los demandantes se
equivocaron al sefialar que la facultad conferida a las autoridades tributarias relacionadas
con el inicio de la accién penal no tiene limites. Afirman que la norma establece dos limites
especificos: (i) en primer lugar, la solicitud solo puede ser presentada por el director de la
DIAN o la autoridad tributaria competente vy, (ii) en segundo lugar, “la necesidad de una
querella, por lo que previo a solicitar el inicio de la accién penal, los funcionarios deben llegar
a la conclusién de que efectivamente dentro de la informacidn tributaria allegada existen

errores e inconsistencias que ameritan la intervencién de la Fiscalia General de la Nacién"10.



8. Estudiantes de la Universidad de la Amazonia (segundo grupo de intervinientes)11

Los estudiantes de la Universidad de la Amazonia, actuando en calidad de ciudadanos,
solicitaron a la Corte Constitucional declararse inhibida para pronunciarse de fondo sobre la
constitucionalidad de las disposiciones acusadas. Luego de explicar los requisitos que deben
cumplir los cargos de una demanda de inconstitucionalidad, consideraron llanamente que
“los argumentos expuestos por los demandantes son insuficientes para desvirtuar la
presuncion de constitucionalidad que ampara la norma demandada y no cumplen con los

requisitos establecidos en la jurisprudencia constitucional”12.

9. Angélica Torres y otros13

Los intervinientes solicitan a la Corte Constitucional declarar exequible los paragrafos
primeros de los articulos 434A y 434B del Cdédigo Penal, creados por el articulo 63 de la Ley
1948 de 2018. Senalan que la norma acusada defiende los derechos del contribuyente, pues
impide a la Fiscalia General de la Nacidn iniciar la accién penal pese a tener conocimiento de
la conducta punible. En efecto, la norma acusada dispone que la investigacién penal solo
puede adelantarse en caso de que el director de la DIAN o la autoridad tributaria competente
considere razonable y proporcional presentar la solicitud al ente acusador. Esta disposicién
no es una intromisién en el &mbito de competencias de una autoridad sobre la otra, sino
simplemente crea la necesidad de fundamentar adecuadamente la denuncia sobre la posible

comision de un delito tributario.

10. Luis Fernando Piferos Mendoza y otros14

Los intervinientes solicitan a la Corte Constitucional declarar la constitucionalidad de la



norma acusada. En sentido similar a la intervencién anterior, los ciudadanos consideran que
los paragrafos primeros de los articulos 434A y 434B del Cdodigo Penal buscan garantizar los
derechos del contribuyente, pues la accién penal no puede ser iniciada a pesar de que la
Fiscalia General de la Nacién tenga conocimiento de la conducta punible. Esto se debe a que
en esta materia tributaria “el director de la DIAN o sus delegados son la maxima autoridad, vy,

por ende, tienen plenas competencias para decidir sobre estos temas”15.

|. CONCEPTO DEL PROCURADOR GENERAL DE LA NACION

Mediante escrito recibido en la Secretaria General de la Corte Constitucional, el Procurador
General de la Nacidn solicité a la Corte Constitucional estarse a lo resuelto en la sentencia
C-481 de 2019, en la que la Corte declard inexequible la Ley 1943 de 2018 por vicios de
trdmite en su procedimiento. Los efectos de esta decision fueron diferidos por la Corte hasta
el 1 de enero de 2020 con el fin de evitar un impacto grave al equilibrio fiscal del Estado. Por
este motivo, al encontrarse actualmente cumplido dicho plazo, corresponde en este caso
abstenerse de adelantar nuevamente el control de constitucionalidad y decidir de

conformidad con la mencionada sentencia.

|. CONSIDERACIONES

1. Competencia

De conformidad con lo dispuesto en el numeral 12 del articulo 241 de la Constitucidn, la Corte
Constitucional es competente, para pronunciarse sobre la demanda de inconstitucionalidad

presentada.



1. Asunto puesto a consideracion de la Corte Constitucional y breve resumen de las

intervenciones

Los demandantes consideran que los apartes acusados del articulo 63 de la Ley 1943 de
2018 vulneran el articulo 29 de la Constitucién Politica (principio de legalidad y derecho al
debido proceso) por no establecer parametros objetivos a la facultad exclusiva de la DIAN o
la autoridad tributaria competente de solicitar el inicio de la acciédn penal. Los intervinientes,
por su parte, no comparten una posicion homogénea. Mientras que algunos solicitan que la
Corte declare exequible la norma demandada o resuelva estarse a lo resuelto en la sentencia
C-557 de 2019, otros consideran que esta norma debe ser declarada inconstitucional.
Finalmente, el Ministerio Publico solicita estarse a lo resuelto en la sentencia C-481 de 2019

en la que se declaré inexequible la Ley 1943 de 2018 en su integridad.

A continuacién, la Corte (i) expondra brevemente el precedente constitucional sobre el
control de constitucionalidad de las leyes derogadas o declaradas inexequibles, paro luego
(ii) estudiar la vigencia actual de la norma demandada como presupuesto para pronunciarse

de fondo.

1. Cuestién previa: competencia de la Corte Constitucional para pronunciarse sobre una

norma que no se encuentra vigente

La facultad de decidir sobre la constitucionalidad de las leyes, otorgada a la Corte
Constitucional por el articulo 241-4 de la Constitucién Politica, tiene como condicién
indispensable que la norma demandada esté vigente y produzca efectos juridicos.16 El
control de constitucionalidad es una comparacién que hace la Corte entre las normas con
rango de ley y la Constitucion, y su objetivo es retirar del ordenamiento juridico las normas
que resulten incompatibles con el texto superior. En ese sentido, un presupuesto para el
ejercicio de dicha competencia “consiste en que las disposiciones demandas se encuentren

vigentes o, en el evento de estar derogadas, que continlen produciendo efectos juridicos,



(...) de lo contrario no habria objeto de analisis y la decisién tendria que ser inhibitoria.”17 La
vigencia de una norma es, en suma, el presupuesto de la competencia de la Corte, por lo que

tal verificacion constituye una etapa previa e ineludible del control de constitucionalidad.18

La vigencia de una ley comienza, por regla general, con su promulgacién y desde ese
momento produce efectos juridicos.19 A su vez, una ley pierde vigencia cuando es derogada
0 cuando se cumple la condicién o el plazo que la misma ley previé para su vigencia.20 Esta
derogatoria, segun lo ha explicado la jurisprudencia, puede ser expresa, tacita o integral. Es
expresa cuando la nueva ley advierte explicitamente en su texto que deroga una u otras
leyes anteriores.21 Es tdcita cuando la nueva ley, sin sefialarlo en su texto, resulta
claramente incompatible con una ley anterior.22 Por su parte, la derogatoria es integral
cuando el legislador regula integramente la materia a la cual se refiere la ley anterior, de
modo que, aunque no existe contradiccién aparente entre una y otra ley, su contenido queda
enteramente subsumido en las nuevas reglas que ésta instaura.23 Por Gltimo, la Corte ha
considerado a la subrogacién como una modalidad de la derogatoria y la ha definido como la
sustitucién de una norma por otra posterior de igual jerarquia y similar o idéntico

contenido.24

La vigencia de una norma es, entonces, el presupuesto para que produzca efectos juridicos,
por lo que el control de constitucionalidad sélo procede respecto de leyes que no han sido
derogadas. No obstante, excepcionalmente puede suceder que una ley derogada siga
produciendo efectos en el ordenamiento juridico. En estos eventos, esta Corporacién ha
admitido la posibilidad de pronunciarse sobre disposiciones derogadas que, a pesar de ello,
continlan surtiendo efectos o que pueden llegar a producirlos en el futuro.25Al respecto, en

la sentencia C-305 de 2019 la Sala Plena precisé:

“El hecho de que la norma derogada continle produciendo efectos juridicos es, entonces, lo
que justifica que la Corte se pronuncie incluso sobre la exequibilidad de las normas

derogadas, con el fin de hacer cesar dichos efectos, cuando estos son contrarios a la



Constitucién. Sobre el particular, si bien este examen es posible, siempre se requiere que los
alcances ultractivos de la norma derogada puedan ser verificados, toda vez que si la horma
demandada no tiene eficacia juridica actual no habria objeto de andlisis y la decisién seria

por completo inocua.”

Cabe anotar que los efectos juridicos de una ley también terminan cuando es declarada
inexequible por la Corte Constitucional.26 La derogatoria, por un lado, es la cesacién de la
vigencia de una disposicion como efecto de la expedicién de una norma posterior. Este
fendmeno responde a criterios de oportunidad politica libremente evaluados por el
legislador.27 Por otro lado, una norma también puede perder vigencia cuando es declarada
inexequible como consecuencia de una accién publica de inconstitucionalidad. En efecto, una
demanda ciudadana contra una ley por cargos referidos a su contenido material 0 a vicios en
su procedimiento puede llevar a que la Corte retire dicha norma del ordenamiento si

encuentra que sus efectos son contrarios a la Constitucién.28

De cualquier forma, carece de sentido que la Corte se pronuncie de fondo sobre una norma
que ha desaparecido del ordenamiento y no produce efectos juridicos al momento de tomar

su decisidon.29

La decision inhibitoria en caso de que la norma objeto de estudio no se encuentre vigente ni
produzca efectos juridicos comprobables busca racionalizar el ejercicio de la administracion
de justicia. Este razonamiento proviene de una de las primeras sentencias de
constitucionalidad en donde la Corte se pregunté si era necesario pronunciarse de fondo en
“todos los casos”. En dicha decisién se sefialé que algunos casos no justifican un
pronunciamiento de fondo, ya que “no resulta l6gico que se retire del orden juridico lo que no
existe, porque con antelacién fue retirado por voluntad propia del legislador al haber
derogado o modificado los preceptos demandados”30. Desde entonces, la jurisprudencia ha
reiterado la importancia de concentrar sus pronunciamientos en los asuntos que suponen

una amenaza o vulneracion actual y efectiva a la integridad y supremacia de la Constitucién,



y abstenerse de destinar sus esfuerzos a los problemas simplemente tedricos o puramente

académicos.31

En sintesis, la vigencia y el alcance de los efectos juridicos de una norma es un asunto
central para determinar la competencia de esta Corporacién al momento de resolver una
demanda de inconstitucionalidad. La jurisprudencia constitucional es clara al sefialar que si el
precepto demandado no esta vigente ni produce efectos juridicos al momento de proferir el
fallo, la Corte debe inhibirse de adelantar el respectivo juicio de constitucionalidad. Por el
contrario, en el evento en que exista una duda seria y razonable sobre la derogatoria de Ia
norma y sus efectos, la Corte debera emitir un fallo de fondo. En pocas palabras, “sélo en la
medida en que la norma enjuiciada haya desaparecido del ordenamiento juridico y no se
encuentre produciendo efectos juridicos puede la Corte acudir a la figura de la sustracciéon de

materia o carencia actual de objeto”32.

4. Carencia actual de objeto por dirigirse la accién publica contra una disposicién que

actualmente no produce efectos juridicos

El Ministerio Publico y varios de los intervinientes Ilamaron la atencién sobre la existencia de
fallos anteriores que condicionan la decisién de la Corte Constitucional en el presente asunto.
En opinidn del Procurador General de la Nacidn, la Corte debe estarse a lo resuelto en la
sentencia C-481 de 2019 que declaré inexequible en su totalidad la Ley 1943 de 2018. Por su
parte, la Fiscalia General de la Nacién, la DIAN y el Ministerio de Justicia, entre otros,
consideran que la Corte debe estarse a lo resuelto en la sentencia C-557 de 2019, que
declaré exequibles los paragrafos primeros de los articulos 434A y 434B luego de estudiar
cargos muy similares a los presentados en el presente proceso. La Sala Plena considera, no
obstante, que antes de entrar a verificar la existencia de la cosa juzgada constitucional debe
determinar la vigencia de la norma demandada como presupuesto previo y necesario para

definir la naturaleza de su pronunciamiento.



En los casos donde se han presentado transformaciones legislativas durante el proceso de
control de constitucionalidad, la jurisprudencia ha reiterado de manera pacifica -como se
explicé en la parte motiva- que el primer punto de analisis debe estar enfocado en establecer
la vigencia de las disposiciones demandadas. La metodologia de analisis debe iniciar
necesariamente con la comprobacién de si ha ocurrido o no el fenédmeno de la derogatoria
explicita, tacita, integral o la subrogacién. Luego debe verificarse si, aun en presencia de
alguna de estas situaciones, la norma derogada o subrogada sigue produciendo efectos
juridicos. Una vez comprobado alguno de los anteriores supuestos (que la norma esté vigente
0 que, pese a estar derogada, sigue produciendo efectos juridicos) la Corte Constitucional es

competente para iniciar el juicio de constitucionalidad.33

Expuesto lo anterior, le corresponde ahora a la Sala Plena analizar la vigencia de las

disposiciones demandadas a efectos de verificar su competencia en el presente asunto.

Vigencia de la norma demandada

El articulo 63 de la Ley 1943 de 2018 modificd un delito tributario preexistente e introdujo
uno nuevo en el Capitulo 12 del Titulo XV del Cddigo Penal (Ley 599 de 2000). En efecto, esta
disposicion (i) modifico el articulo 434A (omisidon de activos o inclusién de pasivos
inexistentes) y (ii) adicion6 el articulo 434B (defraudacién o evasion tributaria). En los
paragrafos primeros de estos delitos se cred la siguiente facultad: “La accién penal solo
podra iniciarse previa solicitud el Director General de la DIAN o la autoridad competente, o su
delegado o delegados especiales (...)". Los ciudadanos Carolina Rozo Gutiérrez y Julian
Becerra Sdnchez demandaron los paragrafos en mencién por considerar que la facultad
discrecional y exclusiva de decidir sobre el inicio de la accion penal es inconstitucional, pues
no contempla parametros claros de control que impidan abusos por parte de las autoridades

tributarias y contradice el principio de legalidad en el ejercicio de la accién penal.



Poco después de que fuera admitida la demanda, la Ley 1943 de 2018 fue declarada
inexequible en su totalidad por la Corte Constitucional mediante la sentencia C-481 de 2019
por vicios de tramite en su formacion. En dicha sentencia la Corte convino diferir los efectos
de su decisién al primero (1) de enero de 2020“a fin de que el Congreso, dentro de la
potestad de configuracién que le es propia, expida el régimen que ratifique, derogue,
modifique o subrogue los contenidos de la Ley 1943 de 2018 (...)"34. Los efectos diferidos
permitieron que el Gobierno presentara ante el Congreso un nuevo proyecto de ley que

culmind con la expedicién, el 27 de diciembre, de la Ley 2010 de 2019.

Esta nueva ley subrogd en su articulo 71 el texto que en su momento previo el articulo 63 de
la Ley 1943 de 2018, sin embargo, no reprodujo en términos idénticos el contenido de los
paragrafos primeros de los tipos penales tributarios. En la nueva redaccion se elimind la
palabra “solo” y se cambid la expresidn “solicitud previa” por “peticion especial”. En el

siguiente cuadro se ilustran estos cambios:

Ley 1943 de 2018, articulo 63

Ley 2010 de 2019, articulo 71

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

asi:



Pardgrafo 1°. La accién penal solo podrd iniciarse previa solicitud del Director General de la
Direcciéon de Impuestos y Aduanas Nacionales (DIAN) o la autoridad competente, o su
delegado o delegados especiales, siguiendo criterios de razonabilidad y proporcionalidad,
expresados en la respectiva solicitud. La autoridad tributaria se abstendra de presentar esta
solicitud cuando el mayor impuesto a cargo liquidado oficialmente se genere como
consecuencia de una interpretacion razonable del derecho aplicable, siempre que los hechos

y cifras declarados por el contribuyente sean completos y verdaderos.

Pardgrafo 1°. La accién penal solo podrd iniciarse previa solicitud del Director General de la
Direcciéon de Impuestos y Aduanas Nacionales (DIAN) o la autoridad competente, o su
delegado o delegados especiales, siguiendo criterios de razonabilidad y proporcionalidad,
expresados en la respectiva solicitud. La Autoridad Tributaria se abstendra de presentar esta
solicitud cuando el mayor impuesto a cargo liquidado oficialmente se genere como
consecuencia de una interpretacion razonable del derecho aplicable, siempre que los hechos

y cifras declarados por el contribuyente sean completos y verdaderos.

Articulo 71. Modifiquese el Capitulo 12 del Titulo XV de la Ley 599 de 2000, el cual quedara

asi:



Paragrafo 1°. La accion penal podra iniciarse por peticion especial del Director General de la
Direcciéon de Impuestos y Aduanas Nacionales (DIAN) o la autoridad competente, o su
delegado o delegados especiales, siguiendo criterios de razonabilidad y proporcionalidad. La
autoridad se abstendrd de presentar esta peticién, cuando exista una interpretacién
razonable del derecho aplicable, siempre que los hechos y cifras declarados por el
contribuyente sean completos y verdaderos.

En el presente caso se cumple el supuesto contemplado por la jurisprudencia para proferir un
fallo inhibitorio, pues la norma juridica contra la cual fue interpuesta la demanda fue
sustituida por una nueva ley de la misma jerarquia que no reprodujo de manera idéntica su
contenido. De acuerdo con el cuadro precedente, aunque el articulo 63 de la Ley 1943 de
2018 fue formalmente subrogado por el articulo 71 de la Ley 2010 de 2019, las disposiciones
acusadas por los demandantes fueron modificadas y los supuestos juridicos que llevaron a la
interposicién de la demanda no subsistieron en el ordenamiento juridico. En efecto, si bien la
Ley 2010 de 2019 reprodujo en términos generales el contenido de la Ley 1943 de 2018, este
remplazo no fue exacto y, en algunos casos, como el presente, el texto original fue

modificado sustancialmente por el legislador.

Las normas juridicas preexistentes afectadas por la subrogaciéon pueden “en parte ser



derogadas, modificadas y en parte ser sustituidas por otras nuevas”35. La supresién de la
palabra “solo” en el nuevo texto de los pardgrafos primeros de los articulos 434A y 434B
tiene particular relevancia en la medida en que transformé el sentido juridico de las normas
acusadas hasta el punto de afectar la competencia de la Corte Constitucional para adelantar
el juicio de constitucionalidad. En este caso operé el fenémeno de la derogacién en relacién
con el contenido juridico de las normas demandadas, pues, aunque fueron remplazadas en
términos casi idénticos por la nueva ley, también es claro que el legislador introdujo
modificaciones que alteraron sustancialmente su contenido. Textualmente las disposiciones
son casi idénticas, no obstante, la eliminacién de una palabra supuso que el cargo de

inconstitucionalidad admitido resulte ahora irrelevante.

De hecho, si bien la palabra “solo” estaba presente en el proyecto de la Ley 2010 de 2019
presentado por el Gobierno nacional ante el Congreso de la Republica36, en la ponencia para
primer debate en la CdAmara de Representantes este adverbio fue eliminado con fundamento

en el siguiente argumento:

“Inicio de la accién penal: de conformidad con lo establecido en el articulo 251 [sic] de la
Constitucién Politica de Colombia, la acciédn penal solo puede iniciarse mediante denuncia,
querella, peticién especial o de oficio. En consonancia con la disposicibn normativa
constitucional, se plantea que la accién penal pueda iniciarse mediante peticidon especial por
parte del director general de la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales (DIAN) o la
autoridad competente, o su delegado o delegados especiales. Lo anterior, sin perjuicio de
que la Fiscalia General de la Nacién pueda iniciar la acciéon penal de oficio o mediante

denuncia interpuesta por cualquier ciudadano.”37

En otras palabras, sobre las disposiciones demandadas ocurrié una derogacién sobreviniente
luego de admitida la demanda. La subrogaciéon normativa no fue exacta -como se ilustré en
el cuadro ut supra- y en la nueva ley el legislador eliminé la facultad de la DIAN y las

autoridades competentes de decidir de manera exclusiva y excluyente sobre el inicio de la



accién penal de los delitos tributarios. Ahora estas autoridades podran solicitar mediante
“peticion especial” a la Fiscalia General de la Nacidn el inicio de la investigacidon, pero ya no
tendran el monopolio de accionar la respuesta penal del Estado.38 El cambio de la expresion
“peticidon especial” debe entenderse como una alternativa para iniciar la accién penal y no
como un requisito de procedibilidad. Para el legislador, la nueva redaccién de los paragrafos
permite que un ciudadano pueda presentar una denuncia por la comisidon de estos delitos o

que la misma Fiscalia inicie de oficio la investigacidn.

En este punto cabe aclarar que la falta de titularidad en el ejercicio de la accién penal no
supone una exoneracién al deber de los funcionarios publicos de denunciar las conductas
punibles. Si bien la Fiscalia General de la Nacién preserva la funcién de iniciar la persecucién
penal (de oficio o por denuncia, peticién especial o querella), el director de la DIAN, las
autoridades tributarias competentes y sus delegados, tienen la obligacién de informar al ente
acusador todos los hechos que revistan las caracteristicas de un delito. El deber general de
denuncia tiene fundamento en los numerales 2 y 7 del articulo 95 de la Constitucién Politica.
Por su parte, la obligacién especifica de los funcionarios publicos de denunciar se encuentra

consagrada en el inciso segundo del articulo 67 de la Ley 906 de 2004, el cual sefala:

“El servidor publico que conozca de la comisién de un delito que deba investigarse de oficio,
iniciara sin tardanza la investigacién si tuviere competencia para ello; en caso contrario,

pondra inmediatamente el hecho en conocimiento ante la autoridad competente”.

Por otra parte, frente a la inexistencia de efectos juridicos actuales de las disposiciones
demandadas, es importante precisar que las investigaciones penales iniciadas en vigencia
del articulo 63 de la Ley 1943 de 2018 son hechos cumplidos. El inicio de la accién penal
como efecto de la solicitud previa presentada por el director de la DIAN o de la autoridad
tributaria competente es un acto diferente al proceso de investigacidon o juzgamiento. Los
paragrafos primeros de los articulos 434A y 434B del Cédigo Penal no regulan estos aspectos

del procedimiento penal, sino Unicamente la activacion de la facultad punitiva del Estado. Por



este motivo, si bien actualmente existen personas que estadn siendo investigadas o juzgadas
debido a la solicitud previa de la DIAN o la autoridad tributaria, estos son hechos que ya

produjeron sus efectos, lo cual es diferente a que los estén produciendo en la actualidad.

Esta Corporacién ha definido los hechos cumplidos como “aquellas situaciones juridicas que
se produjeron, cumplieron y quedaron terminad[a]s en vigencia de una norma anterior
(...)"39. El inicio de la accién penal es un acto de efecto inmediato que se consolida en un
solo momento y tiene como funcién movilizar la respuesta punitiva del Estado. En ese
sentido, las solicitudes presentadas en virtud del articulo 63 de la Ley 1943 de 2018 que
activaron la persecucién de los delitos tributarios son situaciones individuales que operaron
plenamente y agotaron su utilidad juridica. El comienzo de la persecucion penal fue un acto
que se produjo, cumplié y quedé terminado en la vigencia de las disposiciones demandadas,
y de ellas no se desprende ningln efecto juridico actual. El consecuente proceso de
investigacién y juzgamiento, derivado de este acto, estd regulado en otros preceptos

normativos que no guardan relacién con el presente analisis.

La decision de la Corte Constitucional no debe ser, entonces, la de estarse a lo resuelto en la
sentencia C-481 de 2019 como lo solicité el Procurador General de la Nacién. Ello, en la
media en que los efectos de dicha sentencia fueron diferidos al primero (1) de enero de 2020
y la Ley 1943 de 2018 fue derogada por la Ley 2010 de 2019 el 27 de diciembre de 2019. Es
decir que, tres dias antes de que surtiera efecto la declaratoria de inexequibilidad emitida
por esta Corporacion, la ley demandada fue reemplazada por una nueva ley de contenido
casi idéntico en donde se elimind la palabra “solo” del pardgrafo demandado y, con ello,
desaparecié del ordenamiento juridico el supuesto normativo que dio lugar a la demanda de

inconstitucionalidad.40

En sentido contrario, si la norma demandada hubiera sido subrogada en términos idénticos,
esta Corporacién tendria competencia para adelantar el analisis de fondo por proceder la

integracidon normativa. Al respecto, la sentencia C-019 de 2015 precisé que en dicho



escenario “la Corte debe estudiar la norma subrogatoria por ser idéntica a la subrogada y
porque los cargos presentados en la demanda contra la disposiciéon reformada resultan
admisibles para analizar un precepto, de contenido idéntico, s6lo que ahora ubicado en un
cuerpo juridico diferente”. EI mantenimiento de la competencia es justificable porque
la subrogacién sustituye una norma por otra norma idéntica, pues en lugar de modificar o

anular una disposicion lo que hace es poner un texto en lugar de otro.

Finalmente, es importante anotar que, aun si la norma demandada hubiera sido subrogada y
su contenido material fuera el mismo, mediante la sentencia C-557 de 2019 la Corte
Constitucional declaré exequibles los paragrafos primeros de los articulos 434A y 434B,
creados por el articulo 63 de la Ley 1943 de 2018. En aquella oportunidad esta Corporacién
estudié un cargo de inconstitucionalidad muy similar al presentado por los demandantes en
el presente proceso y determind que la expresidon “solo” promueve “el principio de
colaboracién armoénica (articulo 113 de la Constitucién) y garantiza el principio de legalidad
en el ejercicio de la accion penal (articulo 250 de la Constitucién)”41. En opinién de la Sala
Plena, los paragrafos demandados buscaban garantizar la cooperacion entre la DIAN y la
Fiscalia General de la Nacién, respetando, en todo caso, la titularidad del ente rector de

ejercer la accién penal respecto de los delitos tributarios.

La Sala Plena ya se pronuncié de fondo sobre la constitucionalidad del texto original de los
paragrafos primeros de los articulos 434A y 434B en la sentencia C-557 de 2019. Si estas
disposiciones hubieran sido subrogadas por el legislador sin modificacién alguna, la decisién
de la Corte hubiera sido necesariamente la de estarse a lo resuelto en su pronunciamiento
anterior. No obstante, ese no es el escenario actual, pues, como se anoté, las normas
demandadas fueron derogadas el 27 de diciembre de 2019 por el articulo 71 de la Ley 2010
de 2019. En la nueva redaccién no se subrogd el supuesto juridico que dio origen a la
presente demanda, de manera que lo que se solicita es un pronunciamiento sobre una norma

derogada que actualmente no produce efectos juridicos.



La Sala Plena concluye que en el presente caso se configura la carencia actual de objeto:
frente a la norma demandada la Corte Constitucional no tiene competencia y, en

consecuencia, lo procedente es declararse inhibida para emitir un fallo de fondo.

VII. DECISION

La Corte Constitucional de la Republica de Colombia, administrando justicia en nombre del

pueblo y por mandato de la Constitucidn,

RESUELVE

UNICO. - Declararse INHIBIDA para pronunciarse de fondo sobre la constitucionalidad de los
paragrafos primeros de los articulos 434A y 434B, adicionados a la Ley 599 de 2000 por el
articulo 63 de la Ley 1943 de 2018 “por la cual se expiden normas de financiamiento para el

restablecimiento del equilibrio del presupuesto general y se dictan otras disposiciones”.

Notifiquese, comuniquese, publiquese, insértese en la Gaceta de la Corte Constitucional y

archivese el expediente.

ALBERTO ROJAS RiOS

Presidente
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Magistrada
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Magistrado
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Magistrado
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Magistrada
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Magistrada
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Magistrado
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MARTHA SACHICA MENDEZ

Secretaria General

SALVAMENTO DE VOTO DEL MAGISTRADO
JOSE FERNANDO REYES CUARTAS

A LA SENTENCIA C-450/20

CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD SOBRE NORMA SUBROGADA-Procedencia por continuar

produciendo efectos juridicos (Salvamento de voto)

INTEGRACION NORMATIVA-Procedencia (Salvamento de voto)

La tesis expuesta era compatible con las competencias previstas en el articulo 241 de la
Constitucion. La Corte tenia ante sus ojos todos los elementos relevantes para emprender el

analisis: (i) un contenido normativo -el de los articulo 63 de la Ley 1943 de 2018 y 71 de la



Ley 2019 de 2019- que no fija de manera precisa las condiciones para el ejercicio de la
competencia por parte de las autoridades tributarias; (ii) un cargo que cuestionaba, no los
contenidos modificados por el articulo 71 de la Ley 1943 de 2019, sino la indeterminacién de
la regulacién; y (iii) un conjunto de intervenciones ciudadanas y oficiales que ofrecian
perspectivas relevantes para el analisis. En suma, teniendo en cuenta que los cambios
introducidos en la disposicién no afectaban el sentido basico de la acusacién -que conservaba
su significado aun con el nuevo texto legal- la Corte Constitucional estaba habilitada, por
razones de economia procesal y a fin de garantizar la efectividad de la accién publica de
inconstitucionalidad, para invocar la integracion de la unidad normativa y adoptar una

decision diferente.

A continuacién, presento los motivos que justifican mi salvamento de voto respecto de lo
decidido en la sentencia C-450 de 2020. Para el efecto (i) enunciaré las tesis centrales de la
sentencia, (ii) caracterizaré los defectos que condujeron a la decisién inhibitoria y (iii)

destacaré la importancia que tenia un pronunciamiento diferente de la Corte.

l. Las tesis fundamentales de la sentencia

1. La razén de la decisién de la sentencia puede reconstruirse a partir de dos tesis

fundamentales.

* Primera razén. Debe adoptarse una decisién inhibitoria dado que (i) el articulo 63 de la Ley
1943 de 2018 fue subrogado por el articulo 71 de la Ley 2010 de 2019 y (ii) la disposicion

subrogada no produce en la actualidad ningun efecto.



* Segunda razoén. No procede la integracién de la unidad normativa debido a que el contenido
de las disposiciones subrogada y subrogatoria difiere en aspectos fundamentales. El
legislador elimind la expresidon “solo” y reemplazd la expresién “solicitud previa” por

“peticidn especial”.

2. La situacion juridica que se planteaba a la Corte permitia identificar tres escenarios de

comprensién que se resumen de la siguiente forma:

Escenario
Efectos

La disposicion demandada (1) fue subrogada integralmente y (2) no se encuentra

produciendo ningun efecto

Se adopta una sentencia inhibitoria por inexistencia de objeto de control debido a la
actuacion del legislador.

La disposicién demandada (1) fue subrogada y, sin embargo, (2) continda produciendo
efectos dado que se iniciaron algunos procesos penales con fundamento en lo que ella

disponia

Si se trata de un cargo diferente al previamente analizado (C-557 de 2019) la Corte debe

adoptar una sentencia de mérito declarando la constitucionalidad o inconstitucionalidad

Si se trata del mismo cargo analizado previamente (C-557 de 2019) la Corte debe declarar la

cosa juzgada formal y estarse a lo resuelto.

La disposicién demandada (1) fue subrogada, (2) no se encuentra produciendo efectos y (3)



la norma subrogatoria tiene variaciones, pero su contenido es semejante

Si la relevancia del cargo no se ve afectada por aquello que fue objeto de variacién, la Corte
podria integrar la unidad normativa y pronunciarse sobre el cargo analizado adoptando una

sentencia de merito.

Si la relevancia del cargo se ve afectada debido a la variacién de la disposicién, la Corte debe

adoptar una sentencia inhibitoria.

3. La sentencia considerd que el caso se encontraba comprendido por el primero de tales
escenarios y adoptd una decisién inhibitoria. A mi juicio esta aproximacion resulté imprecisa

por las razones que sintetizo a continuacion.

* Primera razon: los argumentos de la sentencia no demuestran satisfactoriamente que la

disposicidn subrogada hubiera dejado de producir efectos

4. Para descartar la ocurrencia del sequndo escenario resultaba indispensable que la Corte
analizard con detalle si las disposiciones acusadas continuaban produciendo efectos. La
jurisprudencia ha sefalado -C-291 de 2015 y C-429 de 2019- que para establecer la
producciéon de efectos juridicos de una norma sustituida o derogada deben verificarse
aspectos relativos a “(i) las cldusulas de vigencia del cuerpo normativo que hizo el cambio,
(ii) los elementos de la practica judicial relevantes, (iii) los fendmenos de eficacia social
pertinentes o (iv) cualquier otro criterio aplicable que demuestre que la norma continla con

la produccién de sus -consecuencias”.

5. La sentencia de la que me aparto sostuvo que “las investigaciones penales iniciadas en
vigencia del articulo 63 de la Ley 1943 de 2018 son hechos cumplidos” y que “[e]l inicio de la

accion penal como efecto de la solicitud previa presentada por el director de la DIAN o de |a



autoridad tributaria competente es un acto diferente al proceso de investigacion o
juzgamiento”. Y mas adelante indica que “si bien actualmente existen personas que estan
siendo investigadas o juzgadas debido a la solicitud previa de la DIAN o la autoridad
tributaria, estos son hechos que ya produjeron sus efectos, lo cual es diferente a que los
estén produciendo en la actualidad”. Conforme a lo anterior advierte que “[e]l inicio de la
accién penal es un acto de efecto inmediato que se consolida en un solo momento y tiene
como funcién movilizar la respuesta punitiva del Estado”, de manera que “las solicitudes
presentadas en virtud del articulo 63 de la Ley 1943 de 2018 que activaron la persecucién de
los delitos tributarios son situaciones individuales que operaron plenamente y agotaron su

utilidad juridica”.

6. Tal aproximacién no parece correcta. A mi juicio las investigaciones penales iniciadas
como consecuencia de una solicitud de la DIAN con fundamento en la Ley 1943 de 2018 y
que se encontraban en curso pueden considerarse un efecto directo de su articulo 63. La
continuacion de un proceso penal iniciado a partir de la solicitud de las autoridades
tributarias -en los términos establecidos por ese articulo- no puede excluirse como un efecto

relevante y subsistente para el control de constitucionalidad.

7. Reconozco que las etapas de un proceso judicial pueden ser diferenciadas analiticamente
y, una vez adelantada una de ellas, cabria afirmar su agotamiento. Sin embargo, la aplicacién
de dicha perspectiva al caso que estudiaba la Corte dejé de considerar (i) que el articulo
demandado definié el modo de activaciéon de una competencia de las autoridades penales vy,
en esa medida, (ii) puede tener implicaciones fundamentales no solo para el inicio de los

procesos sino también para su continuidad.

8. Afirmar el cardcter absolutamente separable de la actuacién que regula la norma
demandada no parece correcta. La tesis que subyace a la sentencia se compromete con una
idea en virtud de la cual las etapas de un procedimiento -en este caso penal- pueden siempre

segregarse. Esa postura, sino se delimita adecuadamente, afecta significativamente Ia



posibilidad de controlar constitucionalmente las reglas que definen la competencia de las
autoridades penales de procesos en curso, cuando ellas han sido derogadas. Conforme a ello
la Corte ha debido proceder en un sentido diferente o, al menos, fundamentar mas

detalladamente el alcance de su planteamiento.

* Segunda razén: los argumentos de la sentencia no desvirtlan, de manera definitiva, la

posibilidad de integrar la unidad normativa

8. Con independencia de la conclusién anterior creo que la Corte ha debido -segun el tercero
de los escenarios- integrar la unidad normativa con el articulo 71 de la Ley 2010 de 2020. No
obstante, ello no fue admitido. La sentencia indicé que la norma subrogada habia sufrido
variaciones relativas a la expresion “solo” y al término “solicitud previa” que impedian
pronunciarse sobre la disposiciéon impugnada. Segun sefaldé la mayoria “si la norma
demandada hubiera sido subrogada en términos idénticos, esta Corporacién tendria
competencia para adelantar el analisis de fondo por proceder la integracién normativa”. En
esa direccion la Sala Plena refiere la sentencia C-019 de 2015 en la cual se indicé que “la
Corte debe estudiar la norma subrogatoria por ser idéntica a la subrogada y porque los
cargos presentados en la demanda contra la disposicidon reformada resultan admisibles para
analizar un precepto, de contenido idéntico, sélo que ahora ubicado en un cuerpo juridico

diferente”.

9. La regla mencionada por la Corte corresponde a un caso claro de integracién de unidad
normativa en los eventos de subrogacion. Sin embargo, dicho estdndar de integracién no
debe considerarse como un limite para llevarla a cabo en supuestos como el presentado en
esta oportunidad. En efecto, la sentencia ha debido reconocer su procedencia cuando (i) la
disposicion subrogatoria conserva -desde la perspectiva del cargo formulado- un contenido

semejante al anterior y, por ello, (ii) el sentido de la acusacién permanece intacto.



10. Eso era precisamente lo que ocurria en este caso. A diferencia de lo sostenido en la
sentencia, la variacién del contenido normativo del articulo 63 de la Ley 1943 de 2018 como
consecuencia de la subrogaciéon que tuvo lugar en el articulo 71 de la Ley 2010 de 2019, no
afectaba la acusacién formulada o, al menos, ello no fue demostrado en la providencia de la

que me aparto.

Los demandantes no impugnaban el contenido normativo de la disposicién aduciendo una
objecidn particular respecto de las expresiones “solo” o “solicitud previa”. En efecto, segun el
resumen que de la demanda presenta la sentencia, la objecién radicaba “en la falta de
parametros objetivos para controlar la facultad otorgada al director de la DIAN de solicitar a
la Fiscalia General de la Nacién la persecucién penal de los delitos tributarios (...)". De
acuerdo con la acusacién “el hecho de que la DIAN o las autoridades tributarias competentes
puedan decidir sobre el inicio de la accién penal -e incluso abstenerse de hacer tal solicitud-
es una facultad inconstitucional” teniendo en cuenta “que los funcionarios administrativos
“carecen de independencia e imparcialidad para ejercer la facultad de solicitar el inicio de la
accién penal, pues tienen un interés directo en el proceso” (...) y, por tanto, tienen
necesariamente conflictos de interés al adoptar tal decision”. De manera que “el reproche se
basa en la falta de pardmetros objetivos para controlar la facultad discrecional y absoluta
entregada a las autoridades tributarias de solicitar al ente acusador la persecucién de los

delitos tributarios establecidos en el articulo 63 de la Ley 1943 de 2018".

Esta objecién ciudadana, con independencia de las modificaciones normativas, se predicaba
también de la norma subrogatoria. Dicho de otro modo y esta parece ser la “prueba de
fuego”: si hoy se demandara el articulo 71 de la Ley 2010 de 2019 formulando el mismo
cargo, su modificacién no impediria que la Corte adoptara una decisiéon de fondo. Ello
demuestra que procedia la integracién. Incluso si luego del analisis la Corte encontraba que
se trataba del mismo cargo analizado en la sentencia C-557 de 2019 -lo que no parece
exacto-, tendria que considerar la existencia de cosa juzgada material en sentido amplio

asumiendo las consecuencias procesales y sustantivas que de ello se desprende.



11. La tesis expuesta era compatible con las competencias previstas en el articulo 241 de la
Constitucion. La Corte tenia ante sus ojos todos los elementos relevantes para emprender el
andlisis: (i) un contenido normativo -el de los articulo 63 de la Ley 1943 de 2018 y 71 de la
Ley 2019 de 2019- que no fija de manera precisa las condiciones para el ejercicio de la
competencia por parte de las autoridades tributarias; (ii) un cargo que cuestionaba, no los
contenidos modificados por el articulo 71 de la Ley 1943 de 2019, sino la indeterminacién de
la regulacién; y (iii) un conjunto de intervenciones ciudadanas y oficiales que ofrecian

perspectivas relevantes para el analisis.

12. En suma, teniendo en cuenta que los cambios introducidos en la disposiciéon no afectaban
el sentido basico de la acusaciéon -que conservaba su significado aln con el nuevo texto
legal- la Corte Constitucional estaba habilitada, por razones de economia procesal y a fin de
garantizar la efectividad de la accién publica de inconstitucionalidad, para invocar la

integracién de la unidad normativa y adoptar una decisién diferente.

|. La Corte ha debido juzgar la regulacién cuestionada dado que reconoce un dmbito de

discreciéon constitucionalmente problematico

13. Tal y como indique anteriormente, la acusacién de los demandantes fundada en la
indeterminacién de la disposicién destacaba que “los funcionarios administrativos “carecen
de independencia e imparcialidad para ejercer la facultad de solicitar el inicio de la accién
penal, pues tienen un interés directo en el proceso”. Como tuve oportunidad de advertirlo en
el salvamento de voto formulado en la sentencia C-557 de 2019 “la discrecionalidad de una
autoridad administrativa, bajo etéreos criterios de razonabilidad y proporcionalidad, no hace
mas que servir de mampara para la creacién de privilegios discriminadores cuando no de
deplorables indelicadezas”. Conforme a lo anterior, debo insistir una vez mas que existen
razones suficientes para considerar contraria a la Constitucién la regla que, sin criterios
precisos y otorgando un amplio margen de discrecién, confiere a la DIAN una habilitacién

especial para el impulso de investigaciones penales en el caso de graves ilicitos fiscales.
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