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Referencia: expediente D-11204

Demanda de inconstitucionalidad contra el
articulo 23 (parcial) 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 .

Accionante; Carlos Hernando Puerto
Quiroga.

Magistrado Ponente:
JORGE IVAN PALACIO PALACIO

Bogota D.C., tres (3) de agosto de dos mil dieciséis (2016).

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

SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

En ejercicio de la accion publica de inconstitucionalidad el ciudadano Carlos
Hernando Puerto Quiroga demandé parcialmente el articulo 23 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”, por considerar que vulnera el articulo 29 de la Carta Politica.

El magistrado sustanciador admitio la demanda mediante auto del 5 de febrero
de 2016, dispuso su fijacion en lista y simultaneamente corrio traslado al
Procurador General de la Nacion para que rindiera el concepto de su
competencia. En la misma providencia ordend comunicar la iniciacion del
proceso al Presidente de la Republica, al Presidente del Congreso de la
Republica, al Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, al Ministerio de
Justicia y del Derecho, al Ministerio de Industria, Comercio y Turismo, a la
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Fiscalia General de la Nacién, a la Unidad de Informacion y Analisis
Financiero (UAIF), a la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales
(DIAN), a la Federacion Colombiana de Municipios, a la Federacién
Colombiana de Departamentos y a la Alcaldia Mayor de Bogota D.C., para
que intervinieran impugnando o defendiendo la norma acusada; e invitar a las
facultades de derecho de las universidades de los Andes, Externado de
Colombia, Javeriana, Libre de Colombia, Nacional de Colombia, del Rosario,
Sergio Arboleda y Santo Tomas, asi como al Instituto Colombiano de Derecho
Tributario, a la Asociacion de Industriales de Colombia (ANDI), a la
Asociacion Colombiana de Medianas y Pequefias Industrias (ACOPI) y a la
Federacion Nacional de Comerciantes, para que emitan su opinién sobre la
demanda de la referencia.

Cumplidos los tramites previstos en el articulo 242 de la Constitucion Politica
y en el Decreto Ley 2067 de 1991, procede la Corte a resolver sobre la
demanda de la referencia.

I1. NORMA DEMANDADA

A continuacion se transcribe la norma impugnada de acuerdo con su
publicacién en el Diario Oficial 48.489 de 12 de julio de 2012. Se subraya el
aparte acusado:

“LEY 1762 DE 2015
(julio 6)

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:

(...)

ARTICULO 23. PROCEDIMIENTO PARA MERCANCIAS CUYA
CUANTIA SEA IGUAL O INFERIOR A 456 UVT. Cuando las
autoridades de fiscalizacion de los departamentos o del Distrito Capital
de Bogota encuentren productos sometidos al impuesto al consumo de
que trata la Ley 223 de 1995 que tengan un valor inferior o igual a
cuatrocientas cincuenta y seis (456) UVT, y no se acredite el pago del
impuesto, procederan de inmediato a su aprehension.

Dentro de la misma diligencia de aprehension, el tenedor de la
mercancia debera aportar los documentos requeridos por el
funcionario competente que demuestren el pago del impuesto. De no
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aportarse tales documentos se proferira el acta de aprehension,
reconocimiento, avalto y decomiso directo de los bienes.

En esa misma acta podrd imponerse la sanciébn de multa
correspondiente y la sancion de cierre temporal del establecimiento de
comercio, cuando a ello hubiere lugar.

El acta de la diligencia es una decision de fondo y contra la misma
procede Unicamente el recurso de reconsideracion.

PARAGRAFO 1o. Cuando con ocasion del recurso de reconsideracion
o de la peticion de revocatoria directa interpuesta contra el acta de
aprehension y decomiso, se determine que el valor de la mercancia
aprehendida y decomisada directamente resulta superior a la cuantia
de cuatrocientas cincuenta y seis (456) UVT, prevista en el inciso 1o de
este articulo, se le restableceran los términos al interesado y se seguira
el procedimiento administrativo sancionador previsto en el
articulo 24 de la presente ley.

PARAGRAFO 20. El procedimiento previsto en este articulo podra
igualmente aplicarse, respecto de los productos extranjeros sometidos
al impuesto al consumo que sean encontrados sin los documentos que
amparen el pago del tributo. En estos casos, sin perjuicio de la
correspondiente disposicion de los bienes en los terminos que ordena la
presente ley, el departamento o el Distrito Capital deberan dar traslado
de lo actuado a la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales, asi
como dar aviso inmediato de esta circunstancia a la Unidad de
Informacién y Analisis Financiero, para que inicien las actuaciones o
tomen las determinaciones propias de su ambito de competencia.

PARAGRAFO 3o0. Para efectos del avaltio de que trata el presente
articulo, la mercancia sera valorada en los términos consagrados por
el Estatuto Tributario, el Estatuto Aduanero y las normas previstas en
la presente ley.

En los aspectos no contemplados en este capitulo, se seguira lo
dispuesto por el Estatuto Tributario, en lo que sea compatible ”.

I11. LA DEMANDA

El ciudadano argumenta que la expresion impugnada vulnera el articulo 29 de
la Carta Politica.
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LEGIS

®
INFORMACION & SOLUCIONES

Considera que el hecho de que un funcionario administrativo tenga la
posibilidad de imponer una sancion de multa y de cierre temporal del
establecimiento de comercio cuando no se acredite el pago del impuesto al
consumo para mercancias, vulnera el derecho de defensa del procesado, en la
medida en que le impide ser oido en una audiencia previa donde tenga la
posibilidad de designar un defensor, preparar su defensa y solicitar, aportar y
controvertir las pruebas. En criterio del demandante, “lo logico en un Estado
social de derecho es adelantar con anterioridad a imponer cualquier tipo de
sancion un juicio donde se pruebe con certeza la responsabilidad del
procesado, y no como lo pretende el legislador en esta ocasion, sancionar
previamente para que luego el procesado trate de desvirtuar la legalidad del
acto administrativo”.

Sefiala que el articulo 24 de la misma ley si contempla un tramite equilibrado
y garantista que le permite al presunto infractor rendir descargos en un
término prudencial, solicitar o aportar las pruebas que pretenda hacer valer en
su defensa y presentar los alegatos que considere pertinentes. Bajo ese
entendido, estima que entre ambos tramites consagrados en dichas
disposiciones existe una discriminacion injustificada.

El accionante finaliza explicando que el derecho de defensa y contradiccion se
predica de toda persona independientemente de que esta resulte culpable o
inocente de los cargos endilgados e incluso cuando sea evidente y flagrante la
responsabilidad, porgque se trata de un mandato emanado de la Constitucion y
de los tratados internacionales que hacen parte del bloque de
constitucionalidad.

IV. INTERVENCIONES
1.- Ministerio de Comercio, Industriay Turismo

El apoderado del Ministerio de Comercio, Industria y Turismo solicita a la
Corte declarar la exequibilidad de la norma demandada.

Sostiene, por un lado, que la disposicion acusada prevé la posibilidad de
presentar el recurso de reconsideracion o la peticion de revocatoria directa en
contra del acta de aprehension y decomiso, con lo cual se esta asegurando el
derecho fundamental al debido proceso dentro de la actuacion administrativa,
especificamente el derecho de defensa.
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Por el otro, hace referencia a C-194 de 1998 en la que esta Corporacién sefialo
que la imposicion de sanciones como el decomiso aduanero es una
determinacion administrativa y una herramienta de aplicacion inmediata que
se adopta en la lucha contra la evasién y el contrabando con el fin de evitar
que se lesione gravemente la economia nacional y la competencia desleal.

Con sustento en lo anterior, concluye que no le asiste razon ni fundamento
legal o constitucional al accionante para formular los cargos de la demanda, en
tanto el aparte acusado no vulnera el articulo 29 u otra disposicion de la
Constitucion.

2.- Ministerio de Hacienda y Crédito Publico

El apoderado del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico solicita a la Corte,
como pretension principal, declararse inhibida para pronunciarse sobre la
violacion del articulo 29 de la Constitucion y, de manera subsidiaria en caso
de encontrar pertinente revisar de fondo la demanda, declarar la exequibilidad
de la norma acusada.

En primer lugar, sostiene que la argumentacion de la demanda no fue clara,
cierta, especifica, pertinente, ni suficiente como lo exige la Corte
Constitucional. Sobre el particular, expone los siguientes argumentos: (i)
claridad: el texto de la demanda no ahonda en las razones por las cuales se
considera una vulneracion constitucional la sancion contenida en la norma
acusada; (ii) certeza: el demandante pretende derivar aspectos que no se
desprenden de la disposicion acusada; (iii) especificidad: el cargo se sustenta
en afirmaciones vagas, indeterminadas, firmes y llanas, y no en razonamientos
que conlleven a un juicio o duda razonable sobre la constitucionalidad del
articulo demandado; (iv) suficiencia: se trata de un cargo fundado
exclusivamente en la comprension personal del actor, donde se refiere a “lo
logico” o “lo correcto” sin especificar el porqué de sus apreciaciones.

Sobre el fondo del asunto, afirma que si bien el debido proceso se aplica tanto
a las actuaciones judiciales como a las administrativas, ello no significa que
tenga el mismo alcance en ambas instancias. Al respecto, hace referencia a
varios pronunciamientos de esta Corporacion en los cuales se ha explicado: (i)
que a diferencia de los procesos penales, en los administrativos sancionatorios
se justifica la aplicacion restringida de garantias como el debido proceso -
claro estd que en algunas ocasiones y sin afectar su nucleo esencial del
derecho- en la medida en que se orientan a la proteccion de la organizacion y
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funcionamiento de la administracion?; y (ii) que el nicleo esencial del derecho
al debido proceso en el marco administrativo y sancionador se garantiza
cuando la decisién administrativa de fondo sea impugnable y se permita la
posibilidad real y efectiva de controvertir las pruebas?.

A juicio del interviniente, la norma demandada no vulnera el ndcleo esencial
del derecho al debido proceso porque en ella se prevé la posibilidad de
interponer el recurso de reconsideracion en contra del acta de diligencia,
permitiendo de esa forma la contradiccion de la decision. Asi mismo, aclara
que asi la disposicién no lo diga expresamente, contra ese acto administrativo
procede la revocatoria directa establecida en el Codigo de Procedimiento
Administrativo.

Por ultimo, el apoderado del Ministerio hace referencia a la amplia potestad de
configuracion legislativa en materia de imposicion de sanciones
administrativas y sostiene que en el ambito tributario y aduanero el Estado
puede “presumir que la persona sancionada es culpable por la comision de la
infraccion. Una vez hecho esto, después, si adelantar un procedimiento para
que el sancionado presente las pruebas o alegatos que considere pertinentes.
Esto, por cuanto la realidad de la situacion permite a la autoridad aduanera
inferir la culpabilidad. En otras palabras, el grado de certeza, al menos
sumario, es en principio muy alto. No porque se trate de un capricho de la
autoridad aduanera competente, sino porque es facilmente comprobable, por
ejemplo, si se cuenta o no con los soportes del pago del impuesto”.

3.- Unidad de Informacion y Analisis Financiero

El jefe de la Oficina Asesora Juridica de la Unidad de Informacion y Analisis
Financiero solicita a la Corte declarar la constitucionalidad de la disposicion
demandada.

Sostiene que la Ley 1762 de 2015 es una de las estrategias del Estado para
hacerle frente a un flagelo que supone una amenaza contra la estabilidad
econdmica del pais y contra la seguridad nacional. Acto seguido, pone de
presente que el contrabando “entendido como el ingreso o salida del pais de
mercancias sin el lleno de los requisitos legales, es un foco de lavado de
activos, en la medida en que las ganancias conseguidas por el sujeto activo
del delito de contrabando, obtenida precisamente por el no pago de los
tributos y tasas ante la autoridad aduanera, son de origen ilicito”.

1 Sentencias T-145 de 1993 y C-616 de 2002
2 Sentencia C-034 de 2014.
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En virtud de lo anterior, afirma que el contrabando atafie e incide directamente
con el desarrollo del comercio, tanto nacional como internacional, “razon de
mas para que la norma demandada incluyera modificaciones a la legislacién
mercantil”.

4.- Federacion Nacional de Departamentos

El representante legal de la Federacion Nacional de Departamentos solicita a
la Corte declarar la exequibilidad del inciso tercero del articulo 23 de la Ley
1762 de 2015.

Sefiala que el procedimiento administrativo sancionatorio contenido en la
norma demandada no se agota con lo dispuesto en ella, sino que hace una
remision expresa a otros procedimientos definidos en la Ley 1762 de 2015 0 a
normas complementarias con las que cuenta el comerciante para el respeto de
sus derechos fundamentales al debido proceso y de defensa y contradiccion,
como sucede con el Estatuto Tributario en los aspectos no contemplados en el
capitulo referente a las sanciones. Asi por ejemplo en la sancion de multa se
puede aplicar el articulo 651 del Estatuto Tributario que establece la sancién
de multa por no enviar informacion, y que se dara traslado a la persona o
entidad sancionada por un (1) mes para responder. También cita la Resolucion
11774 de 2005 la DIAN, que también establece el término de un (1) mes para
responder. Por otro lado manifiesta que no se vulnera el derecho al debido
proceso por cuanto el acta de aprehension, avalto y decomiso directo es un
acto definitivo que admite recurso.

Se remite a la exposicion de motivos de la Ley 1762 de 2015 donde se sefialo
que las sanciones impuestas “son una herramienta juridica y poderosa para
afrontar la realidad que hoy vive Colombia sobre las mafias y organizaciones
criminales que estan al frente del contrabando convertido en un flagelo, que
no solo erosiona las finanzas regionales por concepto del impuesto a la renta,
sino que atenta contra la salud de las comunidades por cuanto estos recursos
del impuesto al consumo se invierten en programas de salud para cada uno de
los departamentos y del distrito capital .

Finalmente, resalta que muchas veces se trata de mercancias cuyo almacenaje
es dispendioso, riesgoso, costoso y contaminante, y por ello “requiere en

ciertas ocasiones de una medida ejemplarizante como su destruccion”.

5.- Federacion Colombiana de Municipios
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El Director Ejecutivo de la Federacion Colombiana de Municipios solicita a la
Corte declarar exequible la norma demandada.

En primer lugar, considera que no le asiste razon al actor cuando sefiala que en
el procedimiento para la imposicién de la sancion no se garantiza al procesado
una audiencia publica previa.

Lo anterior, segun explica, en tanto esa diligencia de que trata la disposicion
acusada tiene la naturaleza de audiencia solo que con un objeto limitado. En
palabras del interviniente, “es el procedimiento que se adelanta previo a la
adopcion de la decision de aprehender, solo que es una audiencia con objeto
bastante limitado puesto que lo Unico que estara en discusion es lo siguiente:
(i) si el bien esta sujeto al impuesto de consumo; (i) el valor del bien; y (iii) si
se ha pagado o no el impuesto”.

Acto seguido, explica que la norma impugnada no impide la designacion por
parte del ciudadano de un abogado para el desarrollo del procedimiento
administrativo. De igual forma, estima que si existiera discusion sobre la
cuantia de la mercancia, este seria un asunto probatorio en el tramite del
recurso de reconsideracion o de revocatoria, instancias en las cuales el
procesado tendria la posibilidad de acreditar el pago del impuesto al consumo.

Por altimo, siguiendo esa linea de argumentacidn, sostiene que si el por alguna
razon el ciudadano tuviera la prueba del pago del impuesto pero no se hallara
en ese momento a su alcance, podria solicitar la suspension de la diligencia.

6.- Instituto Colombiano de Derecho Tributario

El Presidente del Instituto Colombiano de Derecho Tributario presenta el
concepto aprobado por el Consejo Directivo, en el que consideran que el
aparte demandado del articulo 23 de la Ley 1762 de 2015 debe ser declarado
inexequible, “sin perjuicio de lo que tenga a bien disponer la Corte
Constitucional en torno a la posibilidad de hacer extensivo lo previsto por el
articulo 24 a las mercancias a que se refiere esa normay a las reguladas por
el articulo 23”.

Consideran que la norma demandada vulnera de manera flagrante el derecho
al debido proceso y a la legitima defensa, asi como el principio de igualdad al
establecer un tratamiento completamente diferente “garantista en uno de los
casos y arbitrario e inconsulto en el otro, ante dos supuestos facticos cuya
unica diferencia gira simplemente en torno al valor de la mercancia
originaria del impuesto nacional al consumo”.
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Explican que el articulo 23 no respeta los dictados del debido proceso ‘“ni
siquiera en apariencia” porque sin formula de juicio, sin que medie
controversia ni debate alguno, ni exista la posibilidad de esgrimir argumentos
0 aportar pruebas, se ordena la aprehensién y el decomiso de los bienes. Esto,
a juicio de los intervinientes, simplemente porque la mercancia a la que alude
la norma tiene un valor inferior a 456 UVT. Sostienen que por el contrario, si
el valor de los bienes asciende a ese importe, hay lugar a presentar pliego de
cargos, a responder el pliego, a la solicitud y practica de pruebas y a la
oportunidad a alegar.

Por ultimo, aducen que este “es un tratamiento completamente diferente que
deja a los compradores a que alude el articulo 23 ante situaciones de
arbitrariedad e inseguridad juridica ostensiblemente contrarias a lo previsto
por la Carta, que se evitarian si el procedimiento a aplicar al efecto fuera el
previsto en el articulo 24 .

7.- Asociacion Nacional de Empresarios de Colombia-ANDI

El representante legal de la Asociacion Nacional de Empresarios de Colombia
solicita a la Corte declarar condicionalmente exequible la disposicion
demandada bajo el entendido que “la aplicacion de esta debe ajustarse al
procedimiento contenido en el Estatuto Tributario y el Decreto 2685 de
1999

Considera que el demandante parte de una interpretacion incompleta de la
norma al estudiar Gnicamente la expresion “En esa misma acta podra
imponerse la sancion de multa correspondiente y la sancion de cierre
temporal del establecimiento de comercio ”, sin tener en cuenta, por un lado,
que la disposicion establece esa posibilidad “cuando a ello hubiere lugar’y,
por el otro, que el inciso final del articulo 23 remite, en lo no contemplado en
la norma, al Estatuto Tributario en lo que sea compatible.

Estima el interviniente que el articulo demandado permite una remision a las
demas normas positivas que regulan la imposicion de la sancion de cierre
temporal del establecimiento de comercio, lo que significa que esa diligencia
debe atender los procedimientos y causales establecidos para ello en el
Estatuto Tributario y en el capitulo XIIlI del Decreto 2685 de 1999,
normatividad que establece las causales taxativas y el procedimiento del cierre
de los establecimientos de comercio.



LEGIS

®
INFORMACION & SOLUCIONES

Por otro lado, aduce que el lenguaje utilizado en la norma demandada es
confuso, ya que la aprehension de la mercancia no implica ipso iure la
clausura del establecimiento de comercio. Por el contrario, continla, se trata
de dos sanciones diferentes que pueden ser impuestas a través del mismo acto
administrativo.

Con base en lo anterior, concluye que una interpretacion sistematica del
ordenamiento indica que si existen mecanismos que garantizan el derecho al
debido proceso y que si bien no se trata de una audiencia publica en los
términos expuestos por el demandante, si se proveen mecanismos para
asegurar las formas propias del juicio.

8.- Universidad Externado de Colombia

La Universidad Externado de Colombia, por intermedio de dos integrantes del
Departamento de Derecho Constitucional, interviene para solicitar a la Corte
que declare inexequible el inciso tercero del articulo 23 de la Ley 1762 de
2015.

En primer lugar, hacen referencia al marco normativo y jurisprudencial del
derecho al debido proceso administrativo sancionatorio y sefialan que si bien
el legislador tiene libertad de configuracion en materia de procedimiento
administrativo, no puede desconocer ciertas reglas en relacion con la solicitud,
decreto y préactica de pruebas. De igual forma, hacen alusién al principio de
igualdad en relacion con los procedimientos administrativos diferenciados en
la Ley 1762 de 2015 y manifiestan que la libertad de configuracion que tiene
el legislador al momento de establecer los procedimientos administrativos no
puede transgredir principios constitucionales como la igualdad, la
proporcionalidad y la razonabilidad; y ademas, que no puede dar un
tratamiento diametralmente distinto cuando se encuentra ante grupos o sujetos
comparables sin una justificacion constitucional legitima que se lo permita.

Aclarado lo anterior, presentan su analisis sobre la norma impugnada, respecto
de la cual consideran que vulnera el derecho al debido proceso administrativo.
Lo anterior, segun exponen, al no permitir que en el desarrollo de la diligencia
de decomiso se ejerza el derecho de defensa y contradiccion del presunto
infractor, a través de la presentacion de descargos, aporte, solicitud y
contradiccion de las pruebas. A juicio de los intervinientes, lo anterior
“implica el desconocimiento de las reglas minimas de contradiccion en
materia probatoria que, conforme a la jurisprudencia constitucional, son
componentes esenciales del debido proceso”.
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Al evaluar el contenido de los articulos 23 y 24 de la Ley 1762 de 2015
concluyen que la disposicion acusada vulnera el derecho a la igualdad en
razon a que: (i) existe un patron de igualdad entre ambas disposiciones al
contener situaciones y sujetos de la misma naturaleza, esto es, comerciantes
sujetos a procedimientos administrativos sancionatorios por el presunto
incumplimiento de una misma carga probatoria, aunque en diferente
proporcion; (ii) el articulo 24 si contiene un procedimiento que garantiza al
presunto infractor el derecho a presentar descargos, solicitar y aportar pruebas,
y alegar de conclusion, lo que no sucede con el articulo 23 demandado, donde
la decision sancionatoria de fondo se inserta directamente en el acta de
aprehension; y (iii) dicho tratamiento diferenciado no tiene justificacion
constitucional, lo que supone una transgresion a los principios de igualdad y
proporcionalidad.

Finalmente, consideran que aunque el legislador no estd obligado a dar igual
tratamiento juridico a todo sujeto o situacion similar, en el caso de decomiso
de mercancias que no superen las 456 UVT, como lo dispone la norma
demandada, habria podido disefiar un procedimiento mas corto en razon a la
cuantia, que en todo caso tendria que incorporar etapas, oportunidades y
términos razonables que permitieran al presunto infractor sus derechos de
defensa y contradiccion.

9.- Pontificia Universidad Javeriana

El Grupo de Acciones Publicas del Departamento de Derecho Publico de la
Facultad de Ciencias Juridicas de la Universidad Javeriana solicita a esta
Corporacion declarar la exequibilidad de la disposicion demandada.

Considera que no le asiste razon al demandante porque la Ley 1762 de 2015 si
contempl6 un proceso en cada uno de los incisos y paragrafos del articulo 23
demandado, al establecer que, en caso de no acreditar el pago del impuesto al
consumo sobre mercancias de menor cuantia, se debe imponer una sancion,
esto es, aprehension de los bienes, contra la cual procede el recurso de
reconsideracion.

Por otro lado, sefiala que el legislador colombiano tiene plenas facultades para
establecer el procedimiento administrativo que considere necesario, siempre y
cuando respete los limites constitucionales democraticos. En este caso,
asegura, la norma no quebranta ningun pilar constitucional, no transgrede
limites ni derechos fundamentales y, por el contrario, cumple con su finalidad
de controlar la evasion fiscal y el contrabando.
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10.- Universidad Libre de Colombia

El Observatorio de Intervencién Ciudadana Constitucional de la Facultad de
Derecho de la Universidad Libre de Bogota solicita a esta Corporacion la
inhibicion o en su defecto declarar la exequibilidad del aparte demandando.

De manera preliminar, manifiesta que la demanda no cumple con los
requisitos establecidos por la Corte para asumir su estudio de fondo. No
obstante lo anterior y asumiendo que la Corte analice el asunto de fondo,
considera que los argumentos expuestos por el accionante no son de recibo, en
la medida en que el articulo 23 acusado, al contener el termino “podra’ para
referirse a la imposicion de la multa, quiso significar que el funcionario puede
verificar de manera facultativa, mas no imperativa, el cumplimiento de las
obligaciones tributarias del presunto infractor.

Ademas, en su parecer, en caso de imponerse la sancion existe la posibilidad
para el infractor de interponer el recurso de reconsideracion o la peticion de
revocatoria, “por lo que de manera garantista y urgente permite sin mayores
dilaciones y procedimientos activar la administracion, para que aportada la
informacidn pertinente se modifique la medida en aras de que el comerciante
pueda seguir su actividad”.

Concluye que en defensa del pequefio comerciante se debe procurar que todas
las actuaciones sean celeras, agiles y justas, siendo logico que se reduzcan los
procedimientos para casos menores, sin que ello pueda entenderse como una
afectacion del derecho al debido proceso del presunto infractor.

11.- Universidad Santo Tomas

El decano de la facultad de derecho de la Universidad Santo Tomas solicita a
la Corte declarar la constitucionalidad del articulo parcialmente demandado
al considerar que no vulnera el derecho al debido proceso ni constituye un
trato discriminatorio.

Por un lado, sostiene que las medidas cautelares desempefian una funcién
preventiva en el ordenamiento juridico y operan en virtud de la aparente
vulneracion de la ley. En esa medida, considera que la imposicion de medidas
como el decomiso y la clausura de los establecimientos de comercio donde se
encuentran las mercancias que no acreditan el pago del respectivo impuesto no
desconoce el derecho al debido proceso, porque estas pueden ser debatidas
conforme al recurso de reconsideracion o de la peticiéon de revocatoria directa.
Sostiene que “las disposiciones acusadas no son contrarias al derecho al
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debido proceso administrativo, que permite una flexibilizacion de dicho
proceso frente al proceso penal”.

Por otro lado, afirma que el hecho de que los procedimientos sean diferentes
en los articulos 23 y 24 no constituye una vulneracion del derecho a la
igualdad, en tanto “corresponde al legislador establecer el tratamiento de las
distintas conductas en atencién a su gravedad, para lo cual un criterio valido
es la cuantia de las mercancias aprehendidas ™.

V. CONCEPTO DEL PROCURADOR GENERAL DE LA NACION

El Procurador General de la Nacion, mediante concepto 6072, radicado el 30
de marzo de 2016, solicita a la Corte Constitucional declarar inexequible la
expresion demandada del articulo 23 de la Ley 1762 de 2015.

Inicia mencionando que una de las caracteristicas fundamentales del debido
proceso es que todo procedimiento sancionador tenga una etapa de
investigacion y juzgamiento, lo que no ocurre con la norma demandada, en la
que el procedimiento de sancidn no tiene etapa de investigacion, sino que se
trata de un proceso sumario que se aplica en el mismo momento de
inspeccion. Esto, segun explica, con el agravante de que al inspeccionado le
pueden aplicar al mismo tiempo y en forma automatica tres tipos de sancion, a
saber, el decomiso de la mercancia, la multa y el cierre temporal del
establecimiento de comercio.

Considera que lo anterior resulta contrario a la garantia del derecho
fundamental al debido proceso, vulneracion que se hace mas evidente si se
tiene en cuenta que en el articulo 24 de la Ley 1762 de 2015, que regula el
procedimiento sancionatorio por no pago del impuesto al consumo aplicable a
las mercancias cuyo valor sea superior a 456 UVT, si garantiza el debido
proceso al establecer una etapa previa de investigacion. Al respecto, sostiene
que si las 456 UVT para el 2016 equivalen a $13.567.368 la pregunta que
cualquier persona se haria seria “qué diferencia hay frente a un presunto
hecho evasor idéntico en donde las mercancias involucradas tengan un valor
de 13 millones frente a uno en donde aquellas tienen un valor de 14
millones”.

Bajo esa linea, explica el Procurador que no existe ninguna razon que
justifique ese trato procesal, que se constituye en un ‘“verdadero trato
discriminatorio desde el punto de vista de la equidad tributaria, porque
privilegia en materia de garantias procesales a los mayores poseedores de
capital en relacion con los que tienen negocios de poco capital”.
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Por Gltimo, el Ministerio Publico afirma que si el legislador hubiera tenido la
intencion de crear un procedimiento sancionatorio sumario por razones de
minima cuantia ante el no pago del impuesto al consumo que resultara
razonable y proporcionado desde el punto de vista del orden juridico superior,
“desde el punto de vista constitucional debio establecer una cuantia mucho
mas pequefia [v.gr. maximo 40 UVT] y un tipo de sancion mas razonable
[v.gr. Unicamente el decomiso de la mercancia cuando al momento de la
diligencia de inspeccion no se acreditare el pago del impuesto al consumo] .

VI. CONSIDERACIONES DE LA CORTE CONSTITUCIONAL
1.- Competencia

De conformidad con lo dispuesto en el numeral 4° del articulo 241 de la
Constitucion, la Corte es competente para conocer el asunto de la referencia
ya que se trata de una demanda interpuesta contra una ley, en este caso 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”.

2. Andlisis y procedibilidad de los cargos:

2.1. Como se analizo en las intervenciones algunos intervinientes pidieron que
la Corte se debe inhibir en este asunto ya que la demanda carece de claridad,
certeza, especificidad y suficiencia.

2.2. Sobre la inhibicion se ha establecido que el juicio de constitucionalidad es
un desarrollo del derecho politico que se prevé en el articulo 40.6 de la C.P,
que establece el derecho de interponer acciones publicas con base en el
principio pro actione, que quiere decir que por su naturaleza publica, esta
accion no debe estar sometida a condiciones técnicas especiales que la hagan
inviable o improcedente.

2.3. No obstante lo anterior, la jurisprudencia constitucional también ha
dispuesto que la demanda de inconstitucionalidad debe cumplir con unos
criterios minimos de racionalidad argumentativa que tenga en cuenta unos
presupuestos generales y otros especiales que hagan viable la accion. Sobre
los presupuestos generales, se ha dispuesto que las demandas de
inconstitucionalidad deben cumplir con los criterios dispuestos en el articulo
2° del Decreto Ley 2067 de 1991 en donde se especifica que se debe: (i)
sefialar las normas acusadas como inconstitucionales, bien a través de su
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transcripcion literal o un ejemplar de la publicacion oficial de las mismas; (ii)
indicar las normas constitucionales que se consideran infringidas; (iii) explicar
las razones por las cuales dichos textos se estiman violados; (iv) sefialar el
tramite impuesto por la Constitucion para la expedicion del acto demandado y
la forma en que fue quebrantado, cuando resultare aplicable; y (v) la razon por
la cual la Corte Constitucional es competente para conocer la demanda.

2.4. Ademas de estos requisitos generales se han establecido unos criterios
especiales que se refieren a que las demandas de inconstitucionalidad deben
ser claras, es decir que guarden la coherencia argumentativa que permita
entender en qué sentido la disposicion acusada es inconstitucional y cual es su
justificacion; ciertas que hace referencia a que los cargos estén dirigidos a
cuestionar un contenido legal verificable a partir de la interpretacion del texto
y que la proposicion demandada este efectivamente contenida en la
disposicion acusada y que no sea una inferencia del actor; especificas y
pertinentes, que se refiere a que la demanda contenga por lo menos un cargo
concreto de orden constitucional, y que el reproche formulado por el
peticionario sea de naturaleza constitucional, y suficientes que se refiere a que
las razones de la demanda guarden relacion con los elementos argumentativos
probatorios necesarios para iniciar el estudio y que se contenga los elementos
facticos y probatorios que sean necesarios para adelantar el juicio de
inconstitucionalidad, de manera que exista al menos una sospecha o duda
minima de la constitucionalidad del precepto demandado?®.

2.5. Sin embargo, ha dicho la Corte que estos requisitos no pueden ser
tomados en un escrutinio excesivamente riguroso, ya que se considera mas
provechoso proferir una decision de fondo que inhibitoria, “...de manera que
se privilegie la efectividad de los derechos de participacion ciudadana y de
acceso al recurso judicial efectivo ante la Corte...”*, para no hacer nugatoria o
inoperante el derecho de interponer acciones publicas de inconstitucionalidad.
Por esta razon la Corte ha concluido que, “...la duda habra de interpretarse a
favor del demandante, es decir, admitiendo la demanda y fallando de fondo™®.

2.6. En el caso en estudio el demandante aduce como Unico cargo directo de
inconstitucionalidad que el apartado del articulo 23 de la Ley 1762 de 2015
vulnera el articulo 29 de la C.P., referente al debido proceso, ya que la
posibilidad que en el Acta de Aprehension el funcionario administrativo pueda
interponer una multa o el cierre del establecimiento vulnera el derecho de
defensa del presunto infractor *“...pues le imposibilita que pueda ser oido en

3 Sentencias C-929 de 2007, C-149 de 2009, C-646 de 2010, C-819 de 2011, C-913 de 2011 y C-055 de 2013.
4 Sentencia C-012 de 2010.
5C-413 de 2003 y C-892 de 2012.
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una audiencia previa donde tenga la posibilidad de designar si lo desea un
defensor o al menos preparar una defensa siquiera sumaria que le permita
ejercer el derecho a la contradiccion a los cargos formulados, de solicitar y
aportar pruebas y especialmente la de controvertir en un juicio imparcial y
justo las pruebas que se alleguen en su contra, mas aun si se tiene en cuenta
que el Acta de la diligencia es una decision de fondo®.

2.7. Este Unico cargo lo acompafia “y s6lo a modo de ilustracion™’, de una
referencia indirecta al articulo 24 de la misma ley, que establece el
procedimiento para el decomiso, cierre del establecimiento y multas de
mercancias cuya cuantia sea superior a 456 UVT, en donde se especifica que
el investigado dentro de los diez (10) dias habiles siguientes a la formulacion
de los cargos, podra presentar los descargos Y, solicitar o aportar las pruebas
que pretenda hacer valer. Dice el demandante que esta circunstancia da lugar a
una diferencia y una discriminacion injustificada que lo establecido en el
articulo 23 para mercancias con un valor menor a 456 UVT.

2.8. Para algunos de los intervinientes con esta referencia indirecta del actor se
estaria vulnerando el derecho a la igualdad, contenido en el articulo 13 de la
C.P. Sin embargo, sobre este cargo hay que resaltar que el demandante no
sefiala la vulneracion del articulo 13 sobre la igualdad, ni tampoco cumple con
los cargas establecidos en la jurisprudencia de que en este cargo se debe “(i)
establecer el criterio de comparacién: patron 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;
(i) 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 Constitucién’®. En este
evento lo que hace el demandante es simplemente comparar tangencialmente,
la diferencia de trato entre los comerciantes que se les hallen mercancias sin
pago de impuesto a consumo igual o menor a 456 UVT articulo 23, vy el
comerciante que se le encuentre mercancias con un valor mayor a 456 UVT,
articulo 24, sin establecer porque en este caso se justifica 0 no

®P. 4 de la demanda.

" 1bid.

8 Sentencia C-015 de 2014. Esta misma Sentencia especifica que el test de igualdad, que se aplica en el juicio
integrado de igualdad, en su metodologia busca analizar tres objetos: “(i) el fin buscado por la medida, (ii) el
medio empleado y (iii) la relacion entre el medio y el fin. Segin su grado de intensidad, este test puede tener
tres grados: estricto, intermedio y leve”.
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constitucionalmente el trato diferente. Por esta razén se rechazara el cargo de
violacion del principio de igualdad contenido en el articulo 13 de la C.P.

2.9. El segundo cargo se refiere a la violacién del debido proceso del articulo
29 de la Constitucion, sobre éste cargo el demandante especifica y clarifica
que la falta de debido proceso para el caso de la imposicion de multa y cierre
del establecimiento cuando se hallen mercancias de igual o0 menor valor a 456
UVT puede llegar a afectar el derecho de defensa del investigado, asi como la
oportunidad de presentar pruebas y de controvertirlas. En este sentido la
demanda concreta y compara un articulo constitucional, el debido proceso,
con una ley que lo vulnera, da argumentos suficientes para dejar una duda
minima de su vulneracion y especifica claramente y de manera pertinente
cuales serian las razones juridicas para esta vulneracion. Por esta razon la
Corte estima que sobre este cargo se puede llegar a realizar un estudio de
constitucionalidad.

2.10. En conclusion sobre la procedibilidad de los cargos, la Corte analizara
como unico cargo la vulneracion del articulo 29 de la C.P. sobre debido
proceso, y desechara la posible violacion del articulo 13 de la C.P. sobre la
igualdad, por no contener la demanda los requisitos legales y jurisprudenciales
para conocerlo.

3. Problema juridico a decidir y esquema de resolucion

3.1. El problema juridico que le corresponde a la Corte decidir consiste en
determinar si el inciso 3° del articulo 23 de la Ley 1762 de 2015 que establece
que, “En esa misma acta podra imponerse la sancion de multa
correspondiente y la sancién de cierre temporal del establecimiento de
comercio, cuando a ello hubiere lugar”, vulnera el articulo 29 de la C.P, sobre
debido proceso, al no garantizar el derecho de defensa y de contradiccion, en
la medida en que al inculpado se le impide ser oido en una audiencia previa
donde tenga la oportunidad de designar un defensor, preparar su defensa y
solicitar, aportar y controvertir pruebas.

3.2. Para resolver este problema se trataran tres temas: (i) la finalidad de la
Ley 1762 de 2015 en la lucha contra el contrabando, el lavado de activos y la
evasion fiscal y los antecedentes legislativos del articulo 23; (ii) el derecho al
debido proceso administrativo sancionatorio y la jurisprudencia constitucional
en los casos de sanciones administrativas por contrabando; (iii) el analisis de
constitucionalidad del apartado del articulo 23 de la Ley 1762 de 2015
demandado.
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4.- La finalidad de la Ley 1762 de 2015 en la lucha contra el contrabando,
el lavado de activos y la evasion fiscal, y los antecedentes legislativos del
articulo 23

4.1. El contrabando es definido por el diccionario de la Real Academia de la
Lengua como “La introduccidn en un pais o exportacion de mercancias sin
pagar los derechos de aduanas a que estan sometidas legalmente™®. La
regulacion del contrabando en Colombia en los dltimos treinta afios ha girado
en torno a considerarlo como un delito penal o como una contravencion
administrativa, y en unos periodos se ha optado por su penalizacion y en otras
por su despenalizacion'®. Asi antes de 1970, no era delito penal; entre 1970 y
1991, fue penalizado; entre 1991 y 1997, fue despenalizado y nuevamente de
1997 hasta la fecha, se penaliz6*:.

4.2. La legislacion contra el contrabando tiene como objetivo la proteccion de
la economia nacional para evitar la competencia desleal, la evasion fiscal y
ultimamente para regular la introduccion de dineros de lavado de activos en
dichas préacticas. Esta Gltima finalidad se da principalmente desde los afios
noventa en donde se presenta la apertura econdmica, que da lugar a la
introduccion de nuevos productos en el mercado antes restringidos, y
concomitantemente el aumento del narcotrafico y otras préacticas ilicitas como
el lavado de activos.

4.3. Teniendo en cuenta lo anterior la regulacion del contrabando se ha venido
dando desde el ambito interno por la necesidad de proteger la industria y al
comerciante que cumple legalmente con sus obligaciones legales en materia
de impuestos, regulacion sanitaria y comercial, pero también por las

% Diccionario de la Real Academia Espafiola de la Lengua, Edicidn Tricentenario. Ver: www.del.rae.es

10 En el Decreto-ley 1750 de 1991 se despenalizé el contrabando y, en su lugar, establecié un sistema de
sanciones administrativas y posteriormente con la Ley 383 de 1997 se penalizé de nuevo los actos de
contrabando (Ver: Sentencia C-191 de 2016, numeral 31, p.43).

1 LAURENT, Muriel, Contrabando en Colombia en el siglo XIX: practicas y discursos en resistencia y
produccion, Bogota, Universidad de los Andes, 2008, p. 5. Laurent cita los principales estudios juridicos
sobre el contrabando en Colombia: CADAVID ORORZCO, Ivén, El delito de contrabando, Impresos Super,
Medellin, s.f, [197?]; CUSGUEN OLARTE, Eduardo, Evasion y contrabando, Bogota, Leyer, 2000,
GARCIA ANGARITA, José Héctor, El delito y la contravencion en la legislacion aduanera, tesis de pregrado
en derecho, Facultad de Derecho y Ciencias Politicas y Sociales, Universidad Nacional (Sede Bogotd),
Bogota, 1975; MEDINA LOPEZ, Roberto, Despenalizacion del contrabando. Analisis de la Contrarreforma
Penal Aduanera, Bogota, Libreria del Profesional, 1991; MOLINA ARRUBLA, Carlos Mario, ‘“Delito de
contrabando. La neo-criminalizacion del contrabando o muestra de la erratica politica penal colombiana”, en:
Revista de Derecho Penal, No 4, Leyer, Bogota, diciembre de 1997-enero de 1998, pp. 11-20; SERRANO
RANGEL, Maria Isabel, La buena fe de los poseedores de mercancia de contrabando, tesis de pregrado,
Facultad de Ciencias Juridicas y Socioecondmicas de la Pontificia Universidad Javeriana, Bogota, 1989.
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obligaciones y compromisos internacionales que ha adquirido Colombia para
erradicar dichas practicas en el contexto internacional®2.

4.4. En la “Exposicion de Motivos” del Proyecto de ley 094 de 2013, que dio
lugar a la expedicion de la Ley 1762 de 2015, se establecio que,

“La comisién sistematica de las Conductas Perseguidas, el
traslado de las ganancias derivadas de esas acciones a los
grupos armados delincuenciales, y la utilizacion de dichos
recursos por parte de esas estructuras organizadas del crimen,
pone 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.

Adicionalmente, el aparato industrial colombiano sufre una
grave afectacion al verse en la obligacion de competir en
condiciones inequitativas con importadores y comerciantes que
evaden el pago de tributos, que funcionan con recursos fruto del
crimen organizado y del lavado activos, y que simultaneamente
blanquean esos capitales por medio de operaciones de comercio
ilegal y contrabando. Esta situacion conlleva a que en ocasiones,
los productores colombianos sean poco atractivos para el
consumidor final debido a la diferencia del precio final al que
pueden ofrecer sus productos frente a estos importadores y
comerciantes.

Asimismo, el sector comercializador que compite bajo el marco
de la legalidad también se ve afectado por el contrabando por
razones similares. Estos comercializadores importan las
mercancias declarando sus valores reales de compra ante las
autoridades competentes, pagando los aranceles debidos y
pagando el impuesto de valor agregado, entre otros tributos. Sin

12 Se dice en la Exposicion de Motivos de lo que vendria a ser la Ley 1762 de 2015, que desde el 1° de julio
de 1993, Colombia forma parte de la Organizacion Mundial de Aduanas (OMA) (WCO por sus siglas en
inglés), y que desde 1952, dicha organizacion ha venido liderando estrategias a nivel internacional para el
fortalecimiento del control aduanero y contrarrestan las conductas de ilegalidad en el comercio. La OMA
estableci6 desde el afio 93, entre otras recomendaciones relacionadas con el fraude en materia de valoracion
aduanera, y mas recientemente recomendaciones relacionadas con la necesidad de fortalecer el papel de las
aduanas para afrontar el fenémeno del lavado de activos y recuperar las ganancias generadas en ese fendmeno
delincuencial. Dentro de la normatividad internacional esta la Decision 618 de 2005 de la Comunidad Andina
de Naciones que dispone que los paises miembros deben adecuar su normatividad aduanera a los principios,
normas y recomendaciones establecidos en el Anexo General del Protocolo de Enmienda del Convenio
Internacional para la Simplificacion y Armonizacion de los Regimenes Aduaneros. Dentro de la regulacion
internacional también se encuentra el Convenio de Kyoto Revisado de la Organizacion de Aduanas.
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embargo, se ven forzados a competir con contrabandistas y
personas que operan bajo el comercio ilegal, quienes pueden
competir con mejores precios al evadir el pago de los tributos
debidos, gracias a lo cual capturan una parte importante del
mercado”®.

4.5. También se dijo que dichas practicas afectan el empleo, golpean el sector
productivo nacional y desincentivan la inversion extranjera, por la falta de
garantias y de seguridad juridica para la realizacion de actividades
empresariales en un marco de legalidad y juego limpio!*. Igualmente se hace
énfasis que en materia tributaria no solo se afectan las finanzas publicas en el
ambito nacional, sino también en el ambito local. En el ambito nacional la
Nacion deja de recibir recursos del pago de aranceles y aduanas, el impuesto
al valor agregado (IVA) y el impuesto de renta, mientras que las entidades
territoriales dejan de recibir recursos del impuesto al consumo de productos
como cigarrillos y licores que son destinados a financiar el sistema de salud y
deporte en los departamentos y el distrito capital de Bogota.

4.6. Sobre este punto se resalta que los impuestos al consumo de licores,
cervezas y cigarrillos van destinados a la sostenibilidad financiera de la
cobertura a la salud, especialmente dirigidas a la proteccion de las personas
mas pobres y vulnerables, que por su condicion estan afiliadas al Régimen
Subsidiado y para el logro de la unificacion del Plan Obligatorio de Salud.

4.7. Se hace enfasis en la Exposicion de Motivos que, “La falta de pago del
impuesto al consumo de bebidas alcohdlicas y cigarrillos, en violacion de lo
previsto por la Ley 223 de 1995, implica dejar de pagar cuantiosos recursos
que deberian servir para financiar el sistema de salud y de apoyo al deporte
de los departamentos. Segun calculos de la Federacion Nacional de
Departamentos, organizacion que agrupa a los departamentos del pais, y que
cuenta con un programa especial de lucha contra el contrabando de bienes
sometidos al impuesto al consumo, los departamentos del pais estan
perdiendo alrededor de un (1) billébn de pesos anualmente por causa del
contrabando de licores, cerveza y cigarrillos, como consecuencia de la
evasion al impuesto al consumo que le es correlativo”.

4.8. De otro lado, se dice que para el caso de los licores y cigarrillos, “...el
ordenamiento juridico establece una tarifa alta de IVA (que para algunos
casos es del 35% segun el articulo 473 del Estatuto Tributario) y se causa

13 Exposicién de Motivos Proyecto de Ley No 094 de 2013, “Por medio del cual se adoptan instrumentos
para prevenir, controlar y sancionar el contrabando, el lavado de activos y la evasion fiscal”, p. 1.
4 1bid., p. 2.
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adicionalmente el impuesto al consumo en la importacion o comercializacién
de dichos productos”. Se indica que la Federacion Nacional de Departamentos
ha concluido que en el 2012, el 57 % de los impuestos provino del impuesto
del consumo, dando lugar a que el contrabando y las conductas tipificadas en
esta ley pudieran afectar sus finanzas.

4.9. Se explica que actualmente la actividad del contrabando, se esta
utilizando por parte del crimen organizado como las bandas criminales,
narcotraficantes, sicariato y organizaciones guerrilleras, para lavar activos,
financiar acciones terroristas y patrocinar todo tipo de conductas delictivas. En
este sentido la DIAN cifro el impacto del contrabando sobre el orden publico
economico estableciendo que, “el contrabando abierto presentado durante el
afio 2013 asciende a un monto total de US$738 millones. Por otra parte, el
fendbmeno de la subfacturacion —asociado al contrabando técnico- se estima
en US$ 6.135 millones, lo cual representa para el pais un disminucion de
ingresos aproximada a los $2.7 billones (precios corrientes de 2013)”%,
Finalmente, se establecio que teniendo en cuenta el Documento CONPES No
3793, se calcula que “En Colombia el lavado de activos alcanza
aproximadamente el 3% del PIB, que en pesos para el 2010 representa $16
billones anuales™?®,

4.10. Para combatir estas conductas se propuso la expedicién de un nuevo
estatuto aduanero y un proyecto de ley contra el comercio y contrabando como
forma de financiacion del crimen organizado y el lavado de activos que estara
orientado al fortalecimiento institucional que amplié las funciones de la
Unidad de Informacion y Analisis Financiero - UIAF -, la ampliacion de las
funciones y composicion de la Comision de Coordinacion Institucional para el
Control del Lavado de Activos, modificaciones del Codigo Penal para
modernizar los tipos penales de contrabando y falsedad, la adecuacion del tipo
penal de lavado de activos, incluyendo el contrabando, la agravacion de penas
para evitar suspension condicional de la pena y excarcelacion en los casos mas
graves y la creacion de la lista “negra” de contrabandistas, receptadores y
favorecedores.

4.11. Es importante resaltar que en el punto 3.2.5. de la “Exposicion de
Motivos” se contempla la necesidad de crear un “Régimen sancionatorio
propio mas robusto para el control en materia de defraudacién al impuesto al
consumo”. En dicho numeral se establece que los departamentos y el Distrito
Capital de Bogota gozaran de unas normas sancionatorias especificas que les

15 DIAN, “Informe de la estimacién de la distorsion en el valor de las importaciones colombianas, afio 2013”
16 Documento CONPES 3793. Politica Nacional anti-lavado de activos y contra la financiacién del terrorismo.
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permitiran tener herramientas adicionales para combatir diversos fenémenos
en materia de comercio de bienes sujetos al impuesto al consumo que se
comercializan ilegalmente, y que en gran medida derivan de actividades de
contrabando. Se indica que se consagran sanciones que anteriormente no
existian para este tipo de conductas, y se revisan por esta via algunas otras que
requieren ajustes.

4.12. Por otra parte se explica que la Ley 223 de 1995 consagro el impuesto al
consumo de cigarrillos y tabaco; de licores, vinos, aperitivos y similares; de
cervezas, de sifones y refajo, y que este tipo de productos gozan de un
régimen especial en materia tributaria, ya que el impuesto a pesar de ser de la
Nacion, es recaudado y administrado por los departamentos y el Distrito
Capital de Bogota. Del mismo modo se establecio que dicho impuesto es
cobrado tanto por las bebidas producidas internamente como las que ingresan
al pais, dado que su hecho generador es el consumo.

4.13. El Capitulo Il del proyecto se titula “Régimen 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”. Lo que se pretende con este
capitulo es unificar los regimenes sancionatorios que variaban segun el
régimen impuesto por cada uno de los departamentos y el Distrito Capital®’.
En este capitulo se contiene lo que vendria ser el origen del articulo
demandado y se dice que para los casos en que incumplan las obligaciones y
deberes relativos al pago del impuesto al consumo, se prevén las sanciones de:
(a) decomiso de la mercancia, (b) multa, (c) cierre del establecimiento de
comercio, y (d) suspension o cancelacion definitiva de las licencias,
concesiones o autorizaciones.

4.14. Se explica que en la Ley 223 de 1995 se consagra la posibilidad de
realizar aprehensiones y decomisos, pero no bajo la figura del decomiso

17 Por ejemplo en el Estatuto Tributario del Valle del Cauca se dispone en el articulo 327 la sancién por
clausura del establecimiento en donde se dice que, “La Subsecretaria de Impuestos y Rentas o quien haga sus
veces, impondra la sancion de clausura o cierre del establecimiento de comercio, expendio y en general, el
sitio donde se ejerza la actividad, profesién u oficio, en los siguientes casos: a) Cuando las mercancias sean
aprehendidas y decomisadas por defraudacién al monopolio de licores, monopolio de alcohol etilico potable
o0 impuesto al consumo, b) Cuando los responsables no justifiquen debidamente la procedencia legal de la
gasolina motor extra y corriente y ¢) Cuando se sacrifique ganado sin el pago del impuesto de degiiello ”. Del
mismo modo en el pardgrafo segundo del articulo 328 se indica que, “La sancién cuando se trate de los casos
sefialados en el literal a) del articulo anterior, se aplicara en el mismo acto administrativo de decomiso, en
los demds casos se impondra mediante resolucion independiente, previo traslado de cargos a la persona o
entidad infractora, quien tendra un término de diez (10) dias habiles para responder// La sancion de que
trata este Articulo, se hara efectiva dentro de los tres (3) dias siguientes al agotamiento de la via gubernativa
(...)” (Gaceta Departamental del Valle del Cauca, Ordenanza No 301 de 2009, Cali, diciembre de 2009, p.
945 a 946).
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directo que regula el proyecto y se dice que, “...en aras de adecuar las
facultades de controles a nivel fiscal en el orden departamental, se prevé el
cierre temporal de establecimientos de comercio, asi como la suspensién de
autorizaciones que emitan las mismas autoridades para comercializar bienes
sujetos al impuesto de consumo™.

4.15. Siguiendo esta finalidad en el Proyecto se introduce el articulo 25 el
sobre “Decomiso directo, multa y cierre temporal” que establecia lo siguiente:

“Articulo 25. Decomiso directo, multa y cierre temporal. Cuando
las autoridades de fiscalizacion de los departamentos o del
Distrito Capital de Bogota encuentren productos sometidos al
impuesto al consumo del que trata la Ley 223 de 1995 que tengan
un valor inferior o igual a veinte (20) salarios minimos legales
mensuales vigentes, y no se acredite el pago del impuesto,
procederan de inmediato a su aprehension.

Dentro de la misma diligencia de aprehension, el tenedor de la
mercancia deberd aportar los documentos requeridos por el
funcionario competente que demuestren el pago del impuesto. De
no aportarse tales documentos se proferira el acta de
aprehension, reconocimiento, avalio y decomiso directo de los
bienes. En esa misma acta podra imponerse la sancién de multa
correspondiente 'y ordenarse el cierre temporal del
establecimiento de comercio de que trata el articulo 26 de esta

ley.

El acta de aprehension, reconocimiento, avalio y decomiso
directo de los bienes, sancion y cierre del establecimiento de
comercio es una decision de fondo y contra la misma procede
unicamente el recurso de reconsideracion.

PARAGRAFO 1. Cuando con ocasion del recurso de
reconsideracion o de la peticion de revocatoria directa
interpuesta contra el acto de aprehension y decomiso se determine
que el valor de la mercancia aprehendida y decomisada
directamente resulta superior a la cuantia de veinte (20) salarios
minimos legales mensuales vigentes, prevista en el inciso primero
de este articulo, se le restableceran los términos al interesado y se
seguird el  procedimiento  administrativo  sancionador
correspondiente.
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PARAGRAFO 2. El procedimiento de decomiso directo previsto
en este articulo podra igualmente aplicarse, respecto de los
productos extranjeros sometidos al impuesto al consumo que sean
encontrados sin los documentos que amparen el pago del tributo.
En estos casos, sin perjuicio de la correspondiente disposicion de
los bienes en los términos que ordena la presente ley, el
departamento o el Distrito Capital deberan dar traslado de lo
actuado a la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales, asi
como dar aviso inmediato de esta circunstancia a la Unidad de
Informacion y Analisis Financiero, para que inicien las
actuaciones o tomen las determinaciones propias de su ambito de
competencia.

PARAGRAFO 3. Para efectos del avaltio de que trata el presente
articulo, la mercancia sera valorada en los términos consagrados
por el Estatuto Tributario, el Estatuto Aduanero y las normas
previstas en la presente ley ”.

4.16. Del mismo modo, en el articulo 29 del proyecto titulado
“Procedimiento para la imposicion de las sanciones anteriores” Se
establecia lo siguiente:

“Articulo 29. Procedimiento para la imposicibn de las
sanciones anteriores. Las sanciones anteriores se impondran
por el secretario de hacienda del departamento o el Distrito
Capital, previo pliego de cargos emitido por el funcionario
encargado de la funcion de fiscalizacion, que se notificara por
cualquier sistema de mensajeria o0 correo certificado. El
presunto responsable tendra un término de cinco (5) dias habiles
para responder. El funcionario abrira y practicara las pruebas
en el término de cinco (5) dias habiles y fallara dentro de los
diez (10) dias habiles siguientes al cierre del periodo probatorio.
Contra la resolucion que impone la sancion procedera el recurso
de reconsideracion, que se interpondra dentro de los diez (10)
dias calendario, siguientes a la notificacion de la resolucion que
impone la sancion y se fallara dentro de los treinta (30) dias
calendario, siguientes a su interposicion, que resolvera por el
Gobernador o el Alcalde Mayor del Distrito Capital”.

4.17. Una vez publicado el proyecto de ley, se dio el primer debate de
proyecto ante la Comisién Primera del Senado, conservando el mismo
contenido de los articulos del Proyecto inicial, pero cambiando la numeracion
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de algunos articulos. En el segundo debate para Plenaria del Senado en el
Titulo 11 se sigui6é reconociendo el “Régimen sancionatorio comun para
productos al impuesto del consumo de cervezas, sifones y refajo; al impuesto
al consumo de licores, vinos y aperitivos y similares; y al impuesto al
consumo de cigarrillos y tabaco elaborado™®, en el articulo 32 titulado
“Procedimientos aplicables para la imposicion de sanciones”, que establece

que,

“Las sanciones de decomiso de [a mercancia, cierre del
establecimiento de comercio, suspension o cancelacion de las
licencias, autorizaciones, concesiones y registros y las multas
establecidas en los articulos 15 a 19 de la presente ley, se
impondran de acuerdo con el siguiente procedimiento:

“El secretario de Hacienda del departamento o el Distrito
Capital, previo pliego de cargos emitido por el funcionario
encargado de la funcion de fiscalizacion de oficio o a solicitud
de parte mediante acto administrativo en el que se sefialara, con
precision y claridad, los hechos que lo originan, las personas
naturales o juridicas objeto de la investigacion, las disposiciones
presuntamente vulneradas y las sanciones o medidas que serian
procedentes. Este acto administrativo debera ser notificado
personalmente a los investigados. Contra esta decision no
procede recurso.

El presunto responsable, dentro de los diez (10) dias habiles
siguientes a la formulacion de cargos, podra presentar los
descargos y solicitar o aportar las pruebas que pretendan hacer
valer. Seran rechazadas de manera motivada, las inconducentes,
las impertinentes y las superfluas y no se atenderan las
practicadas ilegalmente. Cuando deban practicarse pruebas se
sefialara un término no mayor a 30 dias. Vencido el periodo
probatorio se dara traslado al investigado por diez (10) dias
para que presente los alegatos respectivos. Dentro de los diez
(10) dias habiles siguientes al vencimiento de la fecha para
presentar los alegatos, el funcionario debera proferir decision
definitiva.

Contra el acto administrativo que impone la sancion procederéa
el recurso de reconsideracion que se interpondra dentro de los

18 Tbid.
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diez (10) dias calendario, siguientes a la notificacion de la
resolucién que impone la sancién y se decidira dentro de los
treinta (30) dias calendario, siguientes a su interposicién, por el
Gobernador o el Alcalde Mayor del Distrito Capital, segun sea
el caso”.

4.18. Ademas se conserva en el articulo 33 el mismo procedimiento que se
habia dispuesto en el articulo 25 del proyecto para cuando las autoridades de
fiscalizacion de los departamentos o del Distrito encuentren productos
sometidos al impuesto al consumo de que trata la Ley 223 de 1995, que
tengan un valor o inferior a veinte (20) salarios minimos mensuales vigentes,
y no acredite el pago del impuesto®.

4.19. En el debate ante la plenaria del Senado se insistié por parte del Senador
Evelio Rosero, que el contrabando le implica al pais alrededor de 12.5
billones de pesos de perdidas en impuestos, y que si estas mercancias se
importaran legalmente pagarian alrededor de 1.500 millones de dolares
anuales en impuestos, que equivale al 0.5% del Producto Interno Bruto. Entre
otros ejemplos, explica que con el contrabando del cigarrillo se pierden 200
millones de dolares en impuestos al afio, que pueden ser invertidos en salud.
Por su parte el Senador Juan Manuel Galan expresé que lo que se quiere
equilibrar con este proyecto es el delito de lavado de activos al delito de
contrabando en el Coédigo Penal, “...ya que estaban totalmente
desequilibrados. Y realmente los contrabandistas son hoy en dia grandes
lavadores de dinero los utilizan en comercio bajo fachada legal para
contrabandear y para lavar grandes cantidades de dinero”?.

4.20. Estos articulos fueron aprobados en la plenaria del Senado y se paso al
debate ante la Comision primera de la Camara del proyecto de Ley 190 de
2014, Camara y 094, Senado, “Por medio de la cual se adoptan instrumentos
para prevenir, controlar y sancionar el contrabando, el lavado de activos y la
evasion fiscal”?l. En la ponencia para Primer debate se elimina en el articulo
14 referente a “Sanciones por evasion del impuesto al consumo” la referencia
al Estatuto Tributario y se explica que dicha referencia se incluird en el
procedimiento aplicable para cada una de las sanciones previstas. Siguiendo
este presupuesto se indica que las sanciones que contempla el Capitulo Il se
rigen por las normas de procedimiento previstas en los articulos 23 y 24, y en
lo no previsto en estos procedimientos aplican las normas del Estatuto
Tributario.

19 Gaceta del Congreso No 801, 3 de diciembre de 2014, p. 51.
2 Gaceta del Congreso No 148 de 27 de marzo de 2015, p. 24.
21 Gaceta del Congreso No 846, 11 de diciembre de 2014, p. 4 y ss.
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4.21. De otro lado, se dice que las medidas de los supuestos hechos y las
sanciones previstas por infraccion de las normas sobre el impuesto al
consumo, se establecen ahora en Unidades de Valor Tributario (UVT) y no en
salarios minimos, toda vez que segun el pliego de modificaciones esta medida
refleja la variacion real de la moneda. Igualmente se cambia la numeracién de
los articulos y el articulo 23 pasa a ser el articulo 24, y el 24 pasa a ser el
articulo 23, y se explica que se establece este cambio para dar una coherencia
I6gica a cada procedimiento aplicable de acuerdo con el valor de la
mercancia®.

4.22. El articulo 23 contenido en el Capitulo Il quedaria entonces de la
siguiente manera,

“Procedimiento especial-para mercancias cuya cuantia sea
igual o inferior a 456 UVT (20-smtmv) “Cuando las autoridades
de fiscalizacion de los departamentos o del Distrito Capital de
Bogota encuentren productos sometidos al impuesto al consumo
de que trata la Ley 223 de 1995 que tengan un valor inferior o
igual a cuatrocientas cincuenta y seis veinte (456200 UVT
salarios-minkmos-legales-mensuales-vigentes, y no se acredite el
pago del impuesto, procederan de inmediato a su aprehension.
Dentro de la misma diligencia de aprehension, el tenedor de la
mercancia debera aportar los documentos requeridos por el
funcionario competente que demuestren el pago del impuesto. De
no aportarse tales documentos se proferira el acta de
aprehension, reconocimiento, avalio y decomiso directo de los
bienes. En esa misma acta podra imponerse la sancion de multa
correspondiente 'y la sancion de cierre temporal del
establecimiento de comercio, cuando hubiere lugar.

El acta de diligencia es una decision de fondo y contra la misma
procede Unicamente el recurso de reconsideracion.

Paragrafo 1°. Cuando con ocasion del recurso de
reconsideracion o de la peticion de revocatoria directa impuesta
contra el acta de aprehension y decomiso, se determine que el
valor de la mercancia aprehendida y decomisada directamente
resulta superior a la cuantia de cuatrocientos cincuenta y seis

(20456) salarios—minimos—legales—mensuales—vigentes—UVT,

22 Gaceta del Congreso No 298, 14 de mayo de 2015, p. 5
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prevista en el inciso primero de este articulo, se le
reestableceran los términos al interesado y se seguird el
procedimiento administrativo sancionador previsto en el articulo
24 32 de la presente ley.

Paragrafo 2°. El procedimiento previsto en este articulo podra
igualmente aplicarse, respecto de los productos extranjeros
sometidos al impuesto al consumo que sean encontrados sin los
documentos que amparen el pago del tributo. En estos casos, sin
perjuicio de la correspondiente disposicion de los bienes en
términos que ordenan la presente ley, el departamento o el
Distrito Capital deberan dar traslado de lo actuado a la
Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales, asi como dar
aviso inmediato de esta circunstancia a la Unidad de
Informacion y Analisis Financiero, para que inicien las
actuaciones o tomen las determinaciones propias de su ambito
de competencia.

Paragrafo 3°. Para efectos del avallo de que trata el presente
articulo, la mercancia serd valorada en los términos
consagrados en el Estatuto Tributario, el Estatuto Aduanero y
las normas previstas en la presente ley.

En los aspectos no contemplados en este capitulo, se seguira lo
dispuesto por el Estatuto Tributario, en lo que sea compatible 2,

4.23. En el articulo 24, por su parte, se establecio el procedimiento para las
mercancias cuya cuantia sea superior a 456 UVT en donde se dijo que,

“Las sanciones de decomiso de la mercancia, cierre del
establecimiento de comercio, suspension o cancelacion de las
licencias, autorizaciones, concesiones y registros y las multas
establecidas en los articulos 15a19de la presente ley, se
impondran de acuerdo con el siguiente procedimiento:

El funcionario encargado de la funcion de fiscalizacion, de oficio

0 a solicitud de parte, Seeretario-de-Hacienda-del-departamento
o—el-Distrito—Capital, adelantara las previe averiguaciones
preliminares phiege-de—earges que culminaran con un informe
presentado emitido-por-elfuncionario-encargado-de-lafuncidn

2 |bid., p. 11.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1762_2015.html#15
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1762_2015.html#19
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administrative al Secretario de Hacienda del departamento o del
Distrito Capital quien proferira pliego de cargos, cuando
corresponda, en el que sefialard, con precision y claridad, los
hechos que lo originan, las personas naturales o juridicas objeto
de la investigacion, las disposiciones presuntamente vulneradas
y las sanciones o medidas que serian procedentes. Este acto
administrativo debera ser notificado personalmente a los
investigados. Contra esta decision no procede recurso.

El investigado, presunte-responsable dentro de los diez (10) dias
habiles siguientes a la formulacion de cargos, podra presentar

los descargos vy, solicitar o aportar las pruebas que pretendan
hacer valer. Seran rechazadas de manera motivada, las
inconducentes, las impertinentes y las superfluas y no se
atenderan las practicadas ilegalmente. Cuando deban
practicarse pruebas se sefialara un termino no mayor a 30 dias.
Vencido el periodo probatorio se dara traslado al investigado
por diez (10) dias para que presente los alegatos respectivos.
Dentro de los diez (10) dias habiles siguientes al vencimiento de
la fecha para presentar los alegatos, el funcionario debera
proferir decision definitiva.

Contra el acto administrativo que impone la sancion procedera
el recurso de reconsideracion, que se interpondra dentro de los
diez (10) dias ealendarie, siguientes a la notificacion de la
resolucion que impone la sancion y se decidird dentro de los
treinta (30) dias ealendario, siguientes a su interposicion, por el
Gobernador o el Alcalde Mayor del Distrito Capital, segun sea
el caso.

En los aspectos no contemplados en este capitulo, se sequira lo
dispuesto por el Estatuto Tributario, en lo que sea compatible”.

4.24. Como se puede apreciar, fue con esta modificacion en la Comision
Primera del Senado, en donde se introdujo el contenido del articulo
demandado. EI Senador Carlos Abraham Jiménez Lopez dijo que el proyecto
constaba de cinco capitulos, y que en el segundo capitulo, “...trabajamos todo
lo que tiene que ver, relacionado con licores, con vino como aperitivos y
similares, hicimos, adecuamos el régimen sancionatorio que no habia
claridad, habia una dispersién en las normas, las unificamos en este proyecto
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de ley...”*. Se insistié por parte de este Senador que lo que se quiere es evitar
la evasion fiscal y el lavado de activos, que da lugar a que se afecten sectores
de la economia nacional y el pago de impuestos en sectores sensibles como la
salud para los departamentos?®. Finalmente en la Plenaria de la Camara fue
aprobado el articulo 23 con el mismo contenido del precepto demandado
titulado “Procedimiento para mercancias cuya cuantia sea igual o inferior a
456 UVT”.

4.25. En suma el proyecto que dio lugar a la Ley 1762 de 2015 tuvo como
finalidad la de combatir el contrabando, la evasién de impuestos, la
competencia desleal y el lavado de activos. Con relacion a la evasion de
Impuestos se hizo énfasis desde la “Exposicion de Motivos”, la cantidad de
recursos publicos que se estaba perdiendo por concepto del pago del impuesto
al consumo consagrado en la Ley 123 de 1995 y que este hecho afectaba
especialmente las finanzas publicas de los Departamentos y del Distrito
Especial de Bogota, en los recursos destinados a salud y deporte. Sobre este
aspecto, se establecido una normatividad que también evitara la evasion de
impuestos territoriales por consumo de cigarrillos y licores que se establecen
en la Ley 123 de 1995. De este modo, en el Capitulo Il del proyecto se
introdujeron una serie de sanciones y procedimientos para el caso de la
evasion como por ejemplo la aprehension, el decomiso, la multa y el cierre del
establecimiento que segun el proyecto daria lugar a un “régimen sancionatorio
maés robusto”.

Con relacion al contenido de lo que vendria a ser la norma demandada se
constatd que durante el trdmite en el Senado se establecio un procedimiento
para la imposicion de sanciones como las multas y el cierre del
establecimiento, de caracter comun contenido en el articulo 29, en donde se
dijo que para la imposicion de las sanciones anteriores se notificaria por
mensajeria o correo electronico, y el presunto responsable contaria con cinco
(5) dias habiles para responder, y se abriria y practicaria pruebas dentro de los
cinco () dias habiles y se fallaria dentro de los diez (10) dias habiles,
quedando la oportunidad de recurrir la resolucion mediante el recurso de
reconsideracion dentro de los diez (10) dias calendario.

%AGaceta del Congreso, No 484, 15 de julio de 2015, p. 5.

% Sobre el particular expres6 que, “En el sector de los cigarrillos, para los amigos de Santander y Norte de
Santander, se ven afectados en el empleo de veinticinco mil personas que viven del cultivo de tabaco, entre el
14 y el 20 % del mercado nacional es de contrabando, el mercado ilegal de los cigarrillos ha aumentado en
un 500 % en los ultimos cuatro afios. Cerca de cien mil millones de pesos estdn dejando de recibir los
departamentos de nuestro pais, por los tributos que representan el sector de los cigarrillos” (Ibid, p. 4).
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Sin embargo, durante el trdmite en la Camara de Representantes, se realizo la
reforma del contenido de estos articulos estableciendo en primer lugar un
valor de las multas en Unidades de Valor Tributario (UVT) y no en salarios
minimos, legales mensuales, y diferenciando con esta medida dos tipos de
sanciones: las del articulo 23 que tendrian como tope el valor de 456 UVT, en
donde se podria imponer las sanciones de aprehension, decomiso, multa y
cierre del establecimiento quedando el recurso de reconsideracion, y las del
articulo 24 en donde si las mercancias superaban el valor de 456 UVT se
podrian imponer también dichas sanciones pero con un procedimiento que
garantiza el debido proceso, ya que se pueden presentar descargos, solicitar y
aportar pruebas, formular alegatos e interponer recursos dentro de unos
términos especificos contenidos en el mismo articulo. Asi mismo en ambos
articulos se dispuso que en lo no previsto en estos procedimientos se
aplicarian las normas del Estatuto Tributario.

Lo que se puede evidenciar en un primer momento es que lo quiso el
legislador fue disponer un tratamiento diferenciado en materia de sanciones,
segun el monto de la mercancia hallada, dando lugar a que se pudieran
establecer medidas rapidas por parte de la administracion que sancionaran de
manera expedita a los comerciantes que tuvieran una mercancia de menor
cuantia sin que se comprobara el impuesto al consumo. En este caso contarian
con los recursos de reconsideracion y de revocatoria directa y en lo previsto se
regularan conforme a lo dispuesto en el Estatuto Tributario. Con esta
regulacion lo que se quiere es de dotar a la administracion de herramientas
eficaces para la lucha contra el contrabando, la evasion de impuestos y el
lavado de activos.

5. El derecho al debido proceso administrativo en el marco del articulo 29
de la C.P y el tratamiento de las sanciones en la jurisprudencia
constitucional

5.1. Como se ha establecido en la jurisprudencia constitucional el derecho al
debido proceso contenido en el articulo 29 de la C.P. se refiere a “...que toda
actuacion se desarrolle con sujecién al procedimiento legalmente
preestablecido en la materia (...)"?°. Dicho derecho “...constituye una
limitacion a los poderes del Estado, habida cuenta de que corresponde al
legislador establecer previamente la infraccion, las sanciones a que se hacen
acreedores quienes incurran en estas y la definicion de las autoridades

26 C-412 de 2015
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publicas o administrativas competentes para realizar la investigacion v,
consecuentemente, imponer la sancién %',

5.2. lIgualmente se ha dicho que, “...el debido proceso es el conjunto de
garantias previstas en el ordenamiento juridico orientadas a la proteccion del
individuo incurso en una conducta judicial o administrativamente
sancionable, precisando que son elementos integradores del debido proceso
los siguientes: a) el derecho a la jurisdiccion y el acceso a la justicia; b) el
derecho al juez natural; c) el derecho a la defensa; d) el derecho a un proceso
publico, desarrollado dentro de un tiempo razonable; €) el derecho a la
independencia del juez y f) el derecho a la independencia e imparcialidad del
juez o funcionario "%,

5.3. Del mismo modo se ha establecido que el derecho al debido proceso da
lugar a que se establezcan‘...una serie de garantias como la publicidad y
celeridad del procedimiento, el derecho de defensa y contradiccion, el
principio de legalidad del ilicito y de la pena, la garantia del juez competente,
etc., que solo tienen sentido referidas a la actividad sancionadora del Estado.
Es decir son garantias aplicables al proceso de imposicion de sanciones"?.

5.4. En la jurisprudencia de la Corte Constitucional se han sintetizado los
elementos del debido proceso de la siguiente manera:

“a) El derecho a la jurisdiccion, que a su vez implica los
derechos al libre e igualitario acceso ante los jueces vy
autoridades administrativas, a obtener decisiones motivadas, a
impugnar las decisiones ante autoridades de jerarquia superior,
y al cumplimiento de lo decidido en el fallo; b) El derecho al
juez natural, identificado este con el funcionario que tiene la
capacidad o aptitud legal para ejercer jurisdiccion en
determinado proceso o actuacién de acuerdo con la naturaleza
de los hechos, la calidad de las personas y la division del trabajo
establecida por la Constitucion y la ley.c) El derecho a la
defensa, entendido como el empleo de todos los medios legitimos
y adecuados para ser oido y obtener una decision favorable. De
este derecho hacen parte, el derecho al tiempo y a los medios
adecuados para la preparacion de la defensa; los derechos a la

27 1bid.

28 1bid.

29 Sentencia C-506 de 2002. En esta sentencia la Corte Constitucional declard la exequibilidad de varias
normas relativas a sanciones tributarias. Consta alli un resumen de la jurisprudencia proferida por esta
Corporacidn sobre dicha materia.
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asistencia de un abogado cuando se requiera, a la igualdad ante
la ley procesal, el derecho a la buena fe y a la lealtad de todas
las demas personas gue intervienen en el proceso. d) EIl derecho
a un proceso publico, desarrollado dentro de un tiempo
razonable, lo cual exige que el proceso o la actuacion no se vea
sometido a dilaciones injustificadas o inexplicables. e) El
derecho a la independencia del juez, que solo tiene efectivo
reconocimiento cuando los servidores puablicos a los cuales
confia la Constitucion la tarea de administrar justicia, ejercen
funciones separadas de aquellas atribuidas al ejecutivo y al
legislativo. f) El derecho a la independencia e imparcialidad del
juez o funcionario, quienes siempre deberan decidir con
fundamento en los hechos, de acuerdo con los imperativos del
orden juridico, sin designios anticipados ni prevenciones,
presiones o influencias ilicitas "°.

5.5. Lo que se busca es la garantia de una serie de derechos que posibiliten la
consecucién de la llamada justicia material a través de la obtencién de
decisiones justas. Dicho derecho contiene elementos basicos, tales como el ser
oido antes de la decisién, participar efectivamente en el proceso desde su
inicio hasta su terminacion, ofrecer y producir pruebas; obtener decisiones
fundadas o motivadas; notificaciones oportunas y conforme a la ley; acceso a
la informacion y documentacion sobre la actuacion, controvertir los elementos
probatorios antes de la decision; obtener asesoria legal; posibilidad de intentar
mecanismos impugnatorios®t. Es decir, que el derecho al debido proceso
contiene una serie de elementos no taxativos, que proveen por la garantia del
equilibrio entre el administrado y la administracion, que tutela y garantiza que
en toda actuacion se tengan que dar las garantias para controvertir cualquier
acusacion o sancién que pueda perjudicarlo.

5.6. La jurisprudencia de la Corte sostuvo desde sus primeros afos que, “...el
derecho al debido proceso es aplicable a toda clase de actuaciones que se
realicen en los estrados judiciales e igualmente es valido el debido proceso,
para toda actividad de la administracion publica en general, sin excepciones
de ninguna indole y sin ninguna clase de consideraciones sobre el
particular®,

30°T-051 de 2016. Negrillas fuera del texto.

31 SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando, El derecho de defensa en las actuaciones administrativas:
situacion jurisprudencial, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 1998, pp. 24 — 25.

32 T-496 de 1992.
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5.7. Una de las principales garantias del debido proceso es el derecho de
defensa que posibilita el derecho de contradiccion, y que evita que se
produzcan formulas de responsabilidad objetiva. Asi en la Sentencia T-145 de
1993 se dijo que, “.../a notoriedad de la infraccién y la posible prueba
objetiva de la misma, no justifica una sancion que prive de cualquier
elemental garantia de defensa al inculpado, quedando esta reducida al mero
ejercicio posterior de los recursos administrativos (...) en consecuencia,
carece de respaldo constitucional la imposicion de sanciones administrativas
de plano con fundamento en la comprobacion objetiva de una conducta ilegal,
en razén del desconocimiento que ello implica de los principios de
contradiccion y presuncion de inocencia, los cuales hacen parte del nucleo
esencial del derecho al debido proceso”.

5.8. De otra parte con relacion al debido proceso en el derecho
administrativo sancionatorio se ha dicho que cuenta con unas caracteristicas
especiales. Asi en la Sentencia C-412 de 1993 la Corte sostuvo que, ,“Para el
ejercicio de la potestad sancionatoria a cargo de la administracion se
requiere: (i) una ley previa que determine los supuestos que dan lugar a la
sancion, asi como la definicién de los destinatarios de la misma, -sin que
necesariamente estén desarrollados todos los elementos del tipo
sancionatorio-, ya que es valida la habilitacion al ejecutivo con las
limitaciones que la propia ley impone; (ii) que exista proporcionalidad entre
la conducta o hecho y la sancién prevista, de tal forma que se asegure tanto al
administrado como al funcionario competente, un marco de referencia que
permita la determinacion de la sancion en el caso concreto, y (iii) que el
procedimiento administrativo se desarrolle conforme a la normatividad
existente, en procura de garantizar el debido proceso.” Igualmente se dispuso
que el debido proceso en las actuaciones administrativas opera en tres
momentos especificos “(...) (i) en la formacion de la decision administrativa
(acto administrativo), (ii) en la notificacion o publicacion de esa decision
administrativa, y (iii) en la impugnacion de la decision (recursos) .

5.9. Por otro lado, hay que resaltar que en materia de imposicién de sanciones
administrativas de caracter preventivo como el decomiso y aprehension, el
cierre del establecimiento, asi como la suspension de la actividad, y la
destruccion o demolicion de la obra para la proteccion del medio ambiente, la
Corte ha puesto de relieve que en este caso no se trata de sanciones
propiamente dichas, sino de medidas administrativas preventivas que pueden
ser aplicadas directamente teniendo en cuenta el principio de precaucion.
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5.10. Asi en la Sentencia C-703 de 2010 se declard la exequibilidad de
algunos articulos de la Ley 1333 de 2009, “por la cual se establece el
procedimiento el sancionatorio ambiental” y se dijo que,

“Las medidas preventivas responden a un hecho, situacién o
riesgo que, segun el caso y de acuerdo con la valoracién de la
autoridad competente, afecte o amenace afectar el medio
ambiente, siendo su proposito el de concretar una primera y
urgente respuesta ante la situacion o el hecho de que se trate, y
que si bien exige una valoracion seria por la autoridad
competente, se adopta en un estado de incertidumbre y, por lo
tanto, no implica una posicién absoluta o incontrovertible acerca
del riesgo o afectacion, como tampoco un reconocimiento
anticipado acerca de la existencia del dafio, ni una atribucion
definitiva de la responsabilidad, razones por las cuales su
caracter es transitorio y da lugar al adelantamiento de un
proceso administrativo a cuyo término se decide acerca de la
imposicion de una sancion (...) 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
0 genere un riesgo grave para el medio ambiente, los recursos
naturales, el paisaje o la salud humana”.

5.11. Por ultimo hay que resaltar sobre este punto que desde la expedicién de
Ley 1437 de 2011, Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo (CPACA), se establecieron unas reglas generales
referidas al “Procedimiento administrativo sancionatorio” cuando dichas
normas no estén desarrolladas en leyes especiales o en el Cadigo
Disciplinario. En el articulo 47 se dice que se dard un proceso previo de
averiguaciones preliminares, y otro de formulacion de cargos en donde se
estableceran con claridad los hechos que lo originan, las personas naturales o
juridicas objeto de la investigacion, las disposiciones presuntamente
vulneradas y las sanciones 0 medidas que serian procedentes.

5.12. Del mismo modo se establece que el acto de apertura de la investigacion
sera notificado personalmente a los investigados, y estos podran dentro de los
quince (15) dias siguientes a la notificacion de formulacion de cargos,
presentar descargos Yy solicitar o aportar las pruebas que pretendan hacer valer.
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Igualmente se indica en el articulo 48 el periodo probatorio, que serd no mayor
a treinta (30) dias y cuando sean tres (3) o mas investigados o se deban
practicar en el exterior, el término probatorio podra ser hasta de sesenta (60)
dias. Finalmente en el articulo 49 se dice que la decision administrativa se
dara dentro de los treinta (30) dias siguientes a la presentacion de alegatos y
que el contenido de la sancion administrativa que pone fin al procedimiento
administrativo debera contener: (i) la individualizacion de la persona natural o
juridica a sancionar; (ii) el analisis de hechos y pruebas con base en los cuales
se impone la sancion; (iii) las normas infringidas con los hechos probados y
(iv) la decision final de archivo o sancion y la correspondiente
fundamentacion.

5.13. Lo que se busca con estos procedimientos generales en el régimen
sancionatorio administrativo es que se cuente con unas garantias minimas del
debido proceso, que se corresponda con los principios del derecho de defensa
contenido en el articulo 29 de la C.P., para evitar formulas de responsabilidad
objetiva 0 medidas sancionatorias arbitrarias por parte de la administracion
que no puedan llegar a ser impugnadas o controvertidas, esto ante la evidencia
del aumento de sanciones sectoriales que se estan produciendo a nivel
legislativo®3,

5.14. En materia de la lucha contra el contrabando se ha dispuesto una
serie de sanciones penales y administrativas. Dentro de las sanciones
administrativas se cuentan sanciones de tipo economico o aquellas que limitan
el ejercicio libre de la actividad del comercio, y se cuentan entre ellas el
decomiso y la aprehension de las mercancias, las multas, el cierre del

33 Jorge Ivan Rincén explica que, “La introduccion de un procedimiento administrativo sancionatorio en el
nuevo Cédigo de Procedimiento Administrativo y de la Contencioso Administrativo constituye, sin dudarlo,
uno de los cambios més importantes introducidos por el legislador en los Ultimos afios. Esta afirmacién se
puede corroborar facilmente si se tiene en cuenta que el anterior Cédigo Contencioso Administrativo (Dcto.
Ley 01/84) existia una verdadera omision en cuanto a la existencia de garantias respecto de las actuaciones
administrativas que conllevaran el ejercicio del ius punendi del Estado (...) Asimismo, la realidad legislativa
de nuestro pais también requeria de la regulacion de un procedimiento administrativo sancionatorio general,
pues para nadie es un secreto que en los Gltimos afios han proliferado las regulaciones sectoriales en las que
el legislador simplemente se ha encargado de sefialar las infracciones administrativas y las sanciones que de
las mismas derivan, omitiendo en muchos supuestos la regulacion de procedimientos administrativos y de
Qarantias sustanciales, como es el caso de la determinacion de los criterios que adecuan la conducta...”
(RINCON CORDOBA, Jorge Ivan, “Procedimiento administrativo sancionatorio”, en: Co6digo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo. Ley 1437 e 2011. Comentado y
Concordado (Ed. José Luis Benavides), Bogotd4, Universidad Externado de Colombia, 2013, p. 136). De otro
lado Juan Manuel Laverde explica que, “El nuevo CPACA hace especial énfasis en la proteccion y garantia
de los derechos de las personas, con un anclaje directo en los postulados constitucionales para que la
Administracion los proteja en sede administrativa (...) En consecuencia podria afirmarse que el CPACA
desarrolla las garantias del debido proceso del articulo 29 de la Constitucién Politica para las actuaciones
administrativas sancionatorias, con lo cual se sientan las bases de un procedimiento sujeto a principios y
reglas propios, sin la tutela del derecho penal” (LAVERDE ALVAREZ, Juan Manuel, Manual de
procedimiento administrativo sancionatorio, Bogot, Legis, 2016, .p. XXXI]I).
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establecimiento de comercio y la suspension de las licencias, autorizaciones,
concesiones Y registros del establecimiento.

5.15. La jurisprudencia constitucional se ha pronunciado sobre las sanciones
administrativas para combatir el contrabando. Asi por ejemplo en la Sentencia
C-549 de 1992 que conociod de la inconstitucionalidad del Decreto 1750 de
1991 que contenia varias normas para luchar contra el contrabando por la via
administrativa y no penal®*, establecié que el articulo 9° de dicha ley iba en
contra del articulo 29 de la C.P. sobre el debido proceso porque la posibilidad
de que no se pueden repetir las pruebas practicadas con ocasion de las
actuaciones previas al decomiso de las mercancias, vulnera el debido proceso,
ya que la persona que se encuentre procesada por una presunta infraccion
administrativa a la ley aduanera, no podria defenderse frente a pruebas
inconstitucionales o ilegales, o de autoridad incompetente.

5.16. Dijo la Corte sobre esta posibilidad que, “...ello privara a las personas
comprometidas en infracciones administrativas aduaneras, de la posibilidad
de controvertir y enmendar a su favor pruebas irregularmente producidas en
su contra, con lo cual se contraviene el derecho al debido proceso
contemplado en dicho texto constitucional que garantiza a todo sindicado o
investigado su derecho de defensa que incluye el derecho ‘a presentar
pruebas y a controvertir las que se alleguen en su contra’...”

5.17. Por otro lado la Sentencia C-194 de 1998 que conocié de la
inconstitucionalidad de la Ley 383 de 1997 que establece normas para luchar
contra el contrabando y la evasion, determind que se tiene que diferenciar
entre el debido proceso en materia penal, por ejemplo por el delito de
contrabando o lavado de activos, con el debido proceso en materia
administrativa con sanciones como la multa y el cierre del establecimiento.
Sobre la diferenciacion establecid que, “...resulta claro que la imposicion de
las multas, la aprehension o el decomiso de las mercancias corresponden a un
procedimiento administrativo, que por disposicién del legislador, lo cual en
ningn momento implica inmiscuirse en el proceso penal... ”.

34 En esta Sentencia se hizo el recuento legislativo respecto a la lucha contra el contrabando e indicé que la
Ley 49 de 1990 acabd con la figura del contrabando como delito, y sustituyd sus conductas por infracciones
administrativas con sanciones de cardcter econdmico, fundamentalmente porque, “...se demostr6 en primer
término que en nuestro pais no habia dado resultado la penalizacion del contrabando y habia por tanto sido
ineficiente la jurisdiccion penal aduanera; y en segundo lugar y observando el estado de la legislacion
universal al respecto (se analizan en las ponencias los casos de Chile e Italia) se llega a la conclusion
sefialada, esto es, castigar con sanciones econdémicas administrativas la incursion en las préacticas que
tipifican el delito en cuestion y para ello, habria de erigirlas en infracciones administrativas”.
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5.18. En esta misma Sentencia se dijo que, “El decomiso aduanero constituye
una herramienta de aplicacion inmediata, de caracter efectivo en la lucha
contra la evasion y el contrabando, con el fin de evitar que se lesione
gravemente la economia nacional, asi como la competencia leal, lo cual
garantiza la prevalencia de los bienes colectivos y supraindividuales ”. Se
indico también que, “El decomiso se trata de una determinacion
administrativa, de caracter inmediato, que adopta la autoridad
correspondiente como consecuencia de las situaciones facticas establecidas
en las normas demandadas, que no son propias de la extincion del dominio, y
en consecuencia, no requieren de una sentencia judicial, sin perjuicio del
tramite del proceso penal por la actividad delictiva que ello genera”.

5.19. Finalmente en razon de esta diferencia se dijo que el proceso
administrativo es independiente del juicio penal, de manera que el tramite y
decision de uno y otro corresponden a autoridades diferentes, y se explico que,
“...resulta evidente la diferencia entre la sancién administrativa producto del
quebranto de las normas aduaneras y tributarias que exigen el cumplimiento
de las formalidades y requisitos para el ingreso o egreso de mercancias y
bienes al territorio nacional, encaminadas a la defensa de la economia
nacional, y las consecuencias juridico penales que se derivan de la conducta
punible, que implican para quien incurre en el hecho delictivo, la sancidn
penal que debe ser impuesta por la autoridad judicial competente, previa la
observancia del debido proceso y del derecho de defensa, tanto en las
actuaciones administrativas como en las judiciales”.

5.20. No obstante lo anterior, en la Sentencia C-674 de 1999 que conocia de la
inconstitucionalidad de los articulos 76 y 77 de la Ley 488 de 1998 que
establecia la obligacion de exigir la factura de compra e imponia como
sancion la retencion de las mercancias de los que compren “sin factura o
documento equivalente”, dijo la Corte que, “Es rigurosamente valido que la
Corte Constitucional rectifique, precise y modifique los criterios adelantados
sobre el decomiso definitivo en la sentencia C-194 de 1998. En efecto, esa
decisidn, al permitir que una autoridad administrativa prive a una persona de
un bien, como consecuencia de que ésta cometié una falta, desconoce la
reserva judicial, que como garantia a la propiedad, prevé el articulo 34 de la
Carta, con lo cual ademéas permite una administrativizacion de una sancion
que tiene naturaleza tipicamente penal. Por ende, esta correccion es
necesaria para preservar valores constitucionales esenciales, sin que se vea
que ese cambio jurisprudencial sea particularmente lesivo de la igualdad ni

b

de la sequridad juridica...”.
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5.21. El argumento de la Corte para recomendar el cambio de jurisprudencia
es que se esta vulnerando el articulo 34 de la C.P. por no tenerse en cuenta el
principio de legalidad y dice que en este caso el decomiso permanente
administrativo desconoce la reserva judicial ya que el hecho de no portar la
factura no puede dar lugar al decomiso inmediato. Sobre esta sancion se dice
que se podrian dar unas medidas menos onerosas para los derechos
fundamentales para que los compradores cumplan eficazmente con su deber
de contribuir y controlar la evasion tributaria y exhorta al legislador para
regularlo®,

5.22. Sin embargo, en esta misma sentencia se dijo que “...Si ese decomiso
permanente, derivado del incumplimiento de una obligacion legal, es
considerado una sancion puramente administrativa, entonces es valido que
pueda ser decretado por una autoridad administrativa. Pero si tal sancion
tiene indudables connotaciones penales, entonces inevitablemente solo podra
ser impuesto por un funcionario que reuna las garantias de independencia y
autonomia de los funcionarios judiciales”.

5.23. En la misma Sentencia se dijo con relacién al ordinal 5° del articulo 77
que permite imponer la sancién de cierre del establecimiento por no emitir la
factura correspondiente, que esta es una sancion autonoma y que en el ordinal
que remite al articulo 657 del Estatuto Tributario se establece el
procedimiento para imponerla, con lo cual no se vulnera en este caso el debido
proceso®,

5.24. Por otra parte en la Sentencia C-616 de 2002 que conocia de la
constitucionalidad del articulo 41 de la Ley 633 del 2000 que dispone la
modificacion del articulo 657 del Estatuto Tributario, para incluir el literal c)

% Se indica sobre este punto que, “La Corte precisa nuevamente que esta inconstitucionalidad deriva del
hecho de que la sancién de decomiso permanente administrativo desconoce la reserva judicial en esta
materia, pero que esto no excluye que el Legislador pueda prever otro tipo de consecuencias negativas para
aquellos compradores que incumplan con su deber de exigir y conservar la correspondiente factura. Es mas,
debido a la importancia que tiene la financiacion de los gastos del Estado (CP art. 95), la Corte exhorta al
Legislador a que regule este aspecto, con el fin de que los compradores cumplan eficazmente con su deber de
contribuir al control a la evasion tributaria”.

3 Respecto a este punto dice la Corte lo siguiente: “El ordinal quinto sefiala que las personas comisionadas
que hayan constatado el hecho de la compra sin factura o documento equivalente, deberan elaborar
simultdneamente el informe correspondiente, y darén traslado a la oficina competente para que se imponga
al establecimiento una sancién de cierre por evasion, de conformidad con el procedimiento establecido en el
articulo 657 del Estatuto Tributario. La Corte encuentra que ese ordinal no sdlo goza de autonomia
normativa sino que no suscita ningun interrogante constitucional. En efecto, esa disposicion sefiala una
sancion auténoma para el establecimiento comercial que haya vendido una mercancia sin factura, lo cual es
legitimo, en la medida en que esa practica alimenta la evasion tributaria y desconoce el derecho de las
personas de contribuir al sostenimiento de los gastos del Estado (CP art. 95). Igualmente, el ordinal remite al
articulo 657 del Estatuto Tributario, que precisa el alcance de la sancion y establece el procedimiento para
imponerla, con lo cual se respeta el debido proceso. Este ordinal serd entonces declarado exequible”.
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que establece la sancidn de clausura del establecimiento de comercio, oficina,
consultorio, y en general el sitio donde se ejerza la actividad profesional u
oficio, “Cuando las materias primas, activos o bienes que forman parte del
inventario, o las mercancias recibidas en consignacion o en deposito, sean
aprehendidas por violacion al régimen aduanero vigente™®’, se dijo
nuevamente lo que se habia establecido en la Sentencia C-194 de 1998 con
relacion a que la potestad sancionadora administrativa se diferencia
cualitativamente de la potestad punitiva penal, ya que “...con la potestad
punitiva penal, ademés de cumplirse una funcion preventiva, se protege ‘el
orden social colectivo, y su aplicacién persigue esencialmente (sin perjuicio
de la concurrencia de otros fines difusos) un fin retributivo abstracto,
expiatorio, eventualmente correctivo o resocializador, en la persona del
delincuente’, mientras que con la potestad administrativa sancionatoria se
busca garantizar la organizacion y el funcionamiento de las diferentes

)

actividades sociales...”.

5.25. lgualmente se hizo hincapie en esta sentencia que para el tramite del
procedimiento administrativo sancionatorio se debe diferenciar entre (i) la
creacion de la sancién, (ii) la aplicacion de ésta y (iii) la ejecucion o
imposicién de la misma. La Corte subraya que son momentos plenamente
diferenciables que se deben tener en cuenta en la interpretacion de las normas
administrativas sancionatorias. Asi una sancion, como por ejemplo el cierre 0
clausura del establecimiento, puede ser creada y aun aplicada directamente por
la administracion, pero no puede ser ejecutada o impuesta, Sino una vez que
se haya surtido el debido proceso administrativo en donde se pueda ejercer el
derecho de defensa y contradiccion®,

5.26. En esta misma Sentencia se dijo que,

37 Qe dice también que, “En este evento la sancion se hara efectiva una vez quede en firme en la via
gubernativa el acto administrativo de decomiso. En este evento la sancién de clausura sera de treinta (30)
dias calendario y se impondran sellos oficiales que contengan la leyenda “cerrado por evasion y
contrabando ”. Esta sancion se aplicard en el mismo acto administrativo de decomiso y se hard efectiva
dentro de los dos (2) dias siguientes al agotamiento de la via gubernativa. Esta sancién no sera aplicable al
tercero tenedor de buena fe, siempre y cuando lo pueda comprobar”.

38Sobre el particular dijo la Corte que, “... el lenguaje empleado en el literal c. respecto de la sancion puede
prestarse a confusiones. Como es bien sabido, existen tres momentos diferentes respecto de las sanciones: el
de su creacidn, el de su imposicion y el de su ejecucion. En el literal c. demandado se emplean expresiones
distintas para aludir a estos tres momentos. Asi cuando se dice que la sancion “se hard efectiva” se esta
haciendo referencia al tercer momento, v. gr., el de la ejecucion. Cuando se dice que la sancion “se
aplicara” o “serad aplicable” se estd haciendo referencia al segundo momento, v.gr, el de la imposicion de la
misma mediante un acto administrativo. En cambio, cuando se dice en la norma que “se impondran sellos
oficiales”, se estd aludiendo al tercer momento, es decir, al de la ejecucion de la sancion de clausura que se
materializa mediante el sellamiento”.
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“El legislador dispone de un margen de configuraciéon de las
sanciones administrativas, que es amplio habida cuenta de la
gran diversidad de sectores de la administracion y de las
necesidades y particularidades en cada uno de ellos. En atencidn
a la naturaleza y a la gravedad de la sancion que ha analizado
en cada caso y a las condiciones para su imposicion, la Corte ha
admitido diferentes grados de garantia del derecho al debido
proceso en lo que respecta a las condiciones de imputacion. Asi,
esta Corporacion ha puesto de presente que en el ambito
tributario, cuando la sancion es monetaria, el legislador puede,
entre otras, (i) presumir que la persona sancionada es culpable
por la comision de la infraccion por la que se le investiga y
reglamentar las condiciones en las que se podra presentar
prueba en contrario; (ii) prescribir que el requisito para la
imposicion de la sancion tributaria consiste en que la
administracion de impuestos cumpla con la carga probatoria
inicial de demostrar que la conducta del investigado causd un
dafio, sin que sea necesario demostrar la culpa; (iii) presumir
que el comportamiento del que cometi6 un error en su
declaracion tributaria que luego pretende corregir, fue
negligente”

5.27. De otra parte, se establecio en esta sentencia que la sancion de decomiso
por violacion al régimen aduanero no conlleva la imposicion ipso iure de la de
clausura de establecimiento. Respecto de la sancion de clausura se exige “(i)
que la sancién de cierre tenga como condicion la imposicion del decomiso
pero gque sea autonoma en la medida en que obedece a conductas especificas
establecidas en la norma acusada; (ii) que exista la posibilidad de demostrar
que los bienes aprehendidos no se encuentran en una situacion contraria a las
normas aduaneras; y (iii) que el investigado pueda probar que ha actuado de
buena fe y ha observado sus deberes legales, lo cual abre la posibilidad para
disculpar o justificar su actuacion”.

5.28. Igualmente se estableci6 que para la sancién de cierre del
establecimiento se deben tener en cuenta los siguientes requisitos: “(i) que en
la formulacion del requerimiento especial aduanero descrito en el articulo
507 del Decreto 2685 de 1999 se sefiale, que ademas de la sancidon de
decomiso, la administracién pretende imponer la sancion de clausura de
establecimiento contemplada en el literal c. del articulo 657 del E.T.; (ii) que
exista la posibilidad de que se soliciten y decreten pruebas respecto de la
sancion de clausura, independientemente de las que se soliciten y decreten
respecto de los cargos por la comision de alguna de las infracciones descritas
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en el articulo 502 del Decreto 2685 de 1999; (iii) que la administracion
resuelva en consideraciones separadas y con base en motivaciones
independientes lo relativo a la imposicion de cada una de las dos sanciones,
sin perjuicio de que, cuando sea del caso, las dos sean impuestas en un mismo
acto administrativo; y (iv) que el recurso de reconsideracion prescrito en el
articulo 516 del Decreto 2685 de 1999 pueda ser interpuesto exclusivamente
contra la sancién de clausura y no contra la de decomiso, si asi lo considera
apropiado el sancionado”.

5.29. Del mismo modo se dispuso que, “Para la imposicidn de la sancion de
clausura, la DIAN o quien haga sus veces, debe demostrar que el investigado
es responsable de la comision de alguna de las infracciones previstas en el
régimen aduanero respecto de la permanencia de bienes en el territorio
nacional aduanero o, al menos, que su comportamiento no fue diligente en la
medida en que no adopto las precauciones y el cuidado que le corresponde, de
acuerdo con las normas respecto de las actividades que realiza”

5.30. De otra parte en la Sentencia C-571 de 2010 en donde se demandaron
varias normas del Estatuto Tributario y una del Cddigo Penal®, se dijo
nuevamente que las sanciones administrativas para la lucha contra el
contrabando se diferencian de las normas de caracter penal. Sobre este punto
se dispuso que, “...la jurisprudencia tambien ha establecido diferencias
sustanciales con base en los distintos fines que se persiguen en cada caso: la
actividad sancionadora de la Administracion persigue la realizacion de los
principios constitucionales que gobiernan la funcion publica a los que alude
el articulo 209 de la Carta (igualdad, moralidad, eficacia, economia,
celeridad, imparcialidad y publicidad), al paso que la actividad jurisdiccional
en lo penal se orienta a la preservacion de bienes sociales mas amplios y a la

b

consecucion de fines de tipo retributivo, preventivo o resocializador...” .

5.31. Por altimo, en la reciente Sentencia C-191 de 2016 que conocia de la
inconstitucionalidad de varios articulos de la Ley 1762 de 2015 se dijo respecto
al articulo 51 de la ley que establece la posibilidad del decomiso del medio de
transporte en el que fue hallada la mercancia objeto del delito de contrabando,
que como el articulo 51 de la misma ley dispuso que el 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”, no se habia vulnerado el debido proceso porque en el Decreto 390 de
2016, del Nuevo Estatuto Aduanero (en adelante NEA), ya que,

3% Demanda de inconstitucionalidad contra los articulos 260-10, 641, 642, 643, 644, 647, 647-1, 648, 649
transitorio, 651, 655, 656, 657 literales by f e incisos 3° y 4°, 658-1, 658-2 y 658-3 numeral 4°, 663, 669 y
671 literal a del Estatuto Tributario, y contra el articulo 402 del Cédigo Penal
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“El procedimiento relativo a la imposicion 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
decidird, de manera definitiva, la situacion juridica de las
mercancias, solo se adoptara luego de un debido proceso con la
participacion de los interesados. El avalio de las mercancias se
realiza de manera provisional, pero se convoca a una diligencia
donde se debatir4 probatoriamente. La aprehension puede ser
objeto de objeciones decididas luego de un debate probatorio
(articulo 565 del Decreto 390). Terminado el procedimiento
administrativo, se decidird 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 sélo se realiza en los precisos
casos previstos por el Estatuto aduanero: en la diligencia v,
antes de ordenar la aprehensién y el decomiso, se le dara la
oportunidad al particular de presentar pruebas que demuestren
la legalidad de la importacién (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 definitivo
puede ser demandado ante la Jurisdiccion de lo contencioso
administrativo ™.

5.32. En conclusién el derecho al debido proceso consagrado en el articulo 29
de la C.P. se debe tener en cuenta en cualquier actuacion de la administracion
para garantizar derechos como el de defensa, contradiccion, practica de
pruebas y posibilidad de impugnar las decisiones, asi como el principio de
legalidad y juez natural. Igualmente en atencion al proceso sancionatorio
administrativo aplicado a las conductas que se derivan del contrabando y la
evasion de impuestos, la jurisprudencia ha establecido que se debe cumplir
también con las garantias del debido proceso, pero que se debe diferenciar del
debido proceso en materia administrativa, del penal, ya que los primeros

40 punto 88. De Sentencia C-191 de 2016
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cumplen con fines derivados de la funcién pablica de la administracion, en
atencion al articulo 209 de la Constitucion que habla de los principios de
igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad
que tiene como finalidad buscar la organizacion y el funcionamiento de las
diferentes actividades sociales, en cambio en el proceso penal ademas de
cumplirse con una funcion preventiva, tiene un fin que retributivo, correctivo
y resocializador en la persona del delincuente mucho més gravoso.

Por otro lado, en decisiones relacionadas con el decomiso, se ha dispuesto que
se trata de medidas que pueden ser aplicadas directamente en aras a la celeridad
y los fines preventivos de la administracion, pero que el investigado cuenta con
la posibilidad de impugnar dichos actos a través de acciones administrativas en
donde pueda ejercer su derecho de contradiccion y defensa.

Sin embargo, en sanciones relacionadas con el cierre del establecimiento, la
Corte ha establecido que para la imposicion de las sanciones se debe seguir el
trdmite consagrado en los Estatuto Tributario y Aduanero, ya que en dichas
sanciones se establecen normas de remision que dan lugar a que se tenga en
cuenta un proceso sancionatorio que garantice el debido proceso, el derecho de
defensa y la impugnacién, como quedo establecido en los condicionamientos de
la Sentencia C-616 de 2002. Finalmente se dispuso en la Sentencia C-191 de
2016, que con relacion a los casos de decomiso de vehiculos, que las normas que
remiten al NEA pueden garantizar el derecho al debido proceso en el caso del
decomiso ordinario, porque a partir de este hecho se inicia un tramite
administrativo sancionatorio que garantiza el debido proceso.

6.- Analisis de constitucionalidad del apartado del articulo 23 de la Ley
1762 de 2015

6.1. Como se dijo en el punto 4.1 de esta providencia el problema juridico a
resolver consiste en determinar si el apartado tercero de la Ley 1762 de 2015
que establece que, “En esta misma acta podra imponerse la sancion de multa
correspondiente y la sancién de cierre temporal del establecimiento de
comercio, cuando a ello hubiere lugar”, va en contra del articulo 29 de la C.P,
referente al derecho al debido proceso.

6.2. De nuevo se hace énfasis que como se dijo en la “Exposicion de Motivos”
la finalidad de la Ley 1762 de 2015 es que se evite el contrabando, el lavado
de activos, la evasion de impuestos y la competencia desleal. También que lo
que se quiere es crear un régimen sancionatorio comuan para los productos
sometidos al impuesto al consumo de cervezas, sifones, refajo, licores, vinos,
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aperitivos y similares, asi como el impuesto al consumo de cigarrillos y tabaco
elaborado, de la Ley 223 de 1995.

6.3. Con este régimen sancionatorio comun, dispuesto en el Titulo Il de la
Ley, lo que se pretende es evitar la evasion del impuesto al consumo, que
como se dijo afecta directamente a los departamentos y al Distrito Especial de
Bogota para el sostenimiento del sistema de salud y el deporte, recursos que
son destinados especialmente a la cobertura de los gastos del régimen
subsidiado y la unificacion del Plan Obligatorio de Salud (POS)*..

6.4. La Ley 1762 de 2015, contiene varias disposiciones para combatir el
contrabando, la evasion de impuestos y el lavado de activos, incorporando
delitos relacionados con estos hechos pero también dando lugar a un régimen
sancionatorio mas fuerte en materia de defraudacion al impuesto al consumo*2.
De esta manera en el Capitulo Il de la ley se establecen las sanciones de tipo
administrativo para combatir la evasion tributaria en materia de consumo.
Estas sanciones son segun el articulo 14 de la Ley 1762 de 2015: (i) el
decomiso de la mercancia, (ii) el cierre del establecimiento, (iii) la suspension
0 cancelacion definitiva de las licencias, concesiones, autorizaciones o
registros; y (iv) la multa.

6.5. Con relacion al decomiso de las mercancias en el articulo 15 de la ley se
establecio que, “Sin perjuicio de las facultades y competencias de la
Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales, los departamentos y el
Distrito Capital de Bogota en los términos de los articulos 200 y 222 de la
Ley 223 de 1995, podran aprehender y decomisar mercancias sometidas al
impuesto al consumo, en los casos previstos en esa norma Yy Su
reglamentacion...”®,

41 Como se explicd con esta evasion se esta perdiendo cerca de (1) billon de pesos anuales por causa del
contrabando de licores, cerveza y cigarrillos.

42 La Ley 1762 de 2015 consta de cinco capitulos el primero “Disposiciones penales y procesos penales”; el
segundo “Régimen sancionatorio comin para productos sometidos al impuesto al consumo de cervezas,
sifones, refajo; al impuesto al consumo de licores, vinos, aperitivos y similares; y al impuesto al consumo de
cigarrillos y tabaco elaborado. Sanciones”; el capitulo tercero titulado “Disposiciones en materia comercial”;
el capitulo IV de “Normas de fortalecimiento institucional contra el contrabando” y el capitulo V sobre
“Disposiciones varias”.

4 El articulo 200 de la Ley 223 de 1995 establece que, “Los departamentos y el Distrito Capital de Santafé
de Bogota podran aprehender y decomisar con sus respectivas jurisdicciones, a través de las autoridades
competentes, los productos sometidos al impuesto al consumo regulado en este Capitulo que no acrediten el
pago del impuesto, o cuando se incumplan las obligaciones establecidas a los sujetos responsables”. Por su
parte el articulo 222 indica que, “Los departamentos y el Distrito Capital de Santafé de Bogota podran
aprehender y decomisar en sus respectivas jurisdicciones, a través de las autoridades competentes, los
productos sometidos a los impuestos al consumo de que trata este capitulo que no acrediten el pago del
impuesto, o cuando se incumplan las obligaciones establecidas a los sujetos responsables”.
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6.6. Por su parte la sancién de cierre del establecimiento de comercio, esta
regulada en el articulo 16 de la Ley 1762 en donde se indica que los
Departamentos y el Distrito Capital de Bogota, dentro de su ambito de
competencia, “...deberdn ordenar a titulo de sancion el cierre temporal de 10S
establecimientos en donde se comercialicen o almacenen productos sometidos
al impuesto al consumo de que trata la Ley 223 de 1995, respecto de los
cuales no se hubiere declarado o pagado dicho impuesto por parte del sujeto
pasivo del impuesto”.

6.7. En este mismo articulo se establece una dosificacion de la sancion del
cierre del establecimiento de comercio teniendo en cuenta el valor de las
mercancias, dando lugar a que pueda ordenarse el cierre del establecimiento
como minimo por treinta (30) dias calendario, en caso de que el valor de las
mercancias sea inferior a doscientas veintiocho (228) UVT, y como maximo
hasta ciento veinte (120) dias calendario cuando el valor de la mercancia sea
mayor a mil ciento treinta y nueve (1139) UVT#,

6.8. Por otra parte, en el articulo 17 de la ley se consagra la sancién de
suspension o cancelacion de registro o autorizacion de operaciones que
puede ser hasta el término de (1) un afio con la prohibicion expresa de que los
distribuidores sancionados puedan llegar a comercializar bienes gravados con
impuestos al consumo en el departamento, y que en caso de reincidencia se
puede dar lugar a la cancelacion definitiva del registro o autorizacién®.

6.9. Posteriormente, se consagran las sanciones de multa que se pueden dar en
cinco casos: (i) por no declarar el impuesto al consumo (articulo 18)*; (ii) por

4 La dosificacion de la sancion de cierre del establecimiento de acuerdo al valor de la mercancia es la
siguiente, “...Cuando el valor de la mercancia sea inferior a doscientas veintiocho (228) UVT, el cierre del
establecimiento podré ordenarse hasta por treinta (30) dias calendario. Cuando el valor de la mercancia sea
igual o mayor a doscientas veintiocho (228) y hasta seiscientos ochenta y cuatro (684) UVT, el cierre del
establecimiento podra ordenarse hasta por sesenta (60) dias calendario. Cuando el valor de la mercancia sea
mayor a seiscientos ochenta y cuatro (684) y hasta mil ciento treinta y nueve (1139) UVT, el cierre del
establecimiento podra ordenarse hasta por noventa (90) dias calendario. Cuando el valor de la mercancia
sea mayor a mil ciento treinta y nueve (1139) UVT, el cierre del establecimiento podra ordenarse hasta por
ciento veinte (120) dias calendario”.

4 El articulo 17 establece que, “Los distribuidores que comercialicen bienes sujetos al impuesto al consumo
respecto de los cuales no se hubiere declarado o pagado dicho impuesto dentro del término sefialado en la
ley, seran sancionados por la Secretaria de Hacienda Departamental o del Distrito Capital segln
corresponda, con la suspensidn del registro o autorizacion de comercializacion por un término de hasta un
(1) afio. Los distribuidores sancionados no podréan comercializar bienes gravados con impuesto al consumo
en el departamento respectivo o el Distrito Capital segun corresponda, durante el término que fije el acto
administrativo sancionatorio correspondiente. En caso de reincidencia procedera la cancelacion del registro
0 autorizacion”.

46 Se dice en el articulo 18 sobre sancion de multa por no declarar el impuesto de consumo que, “Sin perjuicio
del pago de los impuestos correspondientes, la sancion por no declarar oportunamente el impuesto al
consumo del que trata la Ley 223 de 1995 sera de (i) multa equivalente al veinte por ciento (20%) del valor
de las mercancias que determine la administracion para el periodo en que la misma no se haya declarado; o
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importacion con franquicia sin pago de impuesto al consumo (articulo 19)*;
(iii) por extemporaneidad en el registro (articulo 20)*; (iv) por no movilizar
mercancias dentro del término legal (articulo 21)* y (v) por no radicar
tornaguias para la legalizacion (articulo 22)%°. En este caso se debe resaltar
que el articulo 25 establece que, “Para la aplicacion de las multas de que
tratan los articulos 20 a 22 de la presente ley, se seguira el procedimiento
sancionatorio previsto en el Decreto nimero 2685 de 1999 y las normas que
lo modifiquen o sustituyan?,

6.10. Los procedimientos para la implementacion de las sanciones de articulos
precedentes se establecen en los articulos 23 a 26 de la Ley 1762, que se titula

de (ii) multa equivalente al veinte por ciento (20%) del valor de las mercancias que determine la
administracién, calculado proporcionalmente para el periodo en el que no se declaré el impuesto al consumo
y estimados con base en la ultima declaracidn de renta presentada. En todo caso, se utilizara la base que
genere el mayor valor entre las dos. PARAGRAFO 1lo. Para efectos de la liquidacion, cuando los
departamentos o el Distrito Capital dispongan Gnicamente de una de las bases para liquidar el monto de las
sanciones de que trata el presente articulo, podran aplicarlas sobre dicha base sin necesidad de calcular las
otras. PARAGRAFO 20. Si dentro del término para interponer el recurso contra la resolucion que impone la
sanciéon por no declarar, el contribuyente, responsable o agente retenedor, presenta la declaracion, la
sancién por no declarar se reducird en un veinte por ciento (20%) del valor de la sancién inicialmente
impuesta por la administracion, en cuyo caso, el contribuyente, responsable o agente retenedor, deberd
liquidarla y pagarla al presentar la declaracion tributaria’.

47 Indica el articulo 19 sobre la sancién de multa por importacién con franquicia sin pago de impuesto al
consumo que, “La ausencia de declaracién o la ausencia de pago del impuesto al consumo del que trata la
Ley 223 de 1995, por la importacién con franquicia de bienes gravados con el mismo, daran lugar a la
imposicion de las sanciones previstas en los articulos anteriores, segin sea el caso. Dicho impuesto se
generara en toda importacion con franquicia, sin perjuicio de la devolucion del mismo en los términos y
condiciones que defina el Gobierno nacional, una vez acreditados los elementos que dan lugar a la
franquicia correspondiente”.

4 El articulo 20 dispone sobre la Sancién de multa por extemporaneidad en el Registro que, *Los
responsables del impuesto al consumo del que trata la Ley 223 de 1995 obligados a registrarse ante las
Secretarias de Hacienda de los departamentos y del Distrito Capital que se inscriban con posterioridad al
plazo establecido en el literal a) del articulo 215 de la Ley 223 de 1995 deberan liquidar y cancelar una
sancién equivalente a doscientas veintiocho (228) UVT por cada mes o fraccion de mes de retardo en la
inscripcién. Cuando la inscripcion se haga de oficio, existiendo obligacion legal para registrarse, se aplicara
una sancion de cuatrocientas cincuenta y seis (456) UVT por cada mes o fracciéon de mes de retardo en la
inscripcion”.

49 Bl articulo 21 establece lo referente a la “Sancidén de multa por no movilizar mercancias dentro del término
legal” que, “Sin perjuicio de la aprehension y decomiso de los productos, en los eventos en que procedan, si
una vez expedida la tornaguia, no se llevare a cabo la movilizacion de los productos gravados con impuestos
al consumo de que trata la Ley 223 de 1995 dentro del plazo sefialado por la normativa vigente, el sujeto
pasivo sera sancionado por la Secretaria de Hacienda Departamental o por la Secretaria de Hacienda del
Distrito Capital segUn corresponda, con cuarenta y seis (46) UVT por cada dia de demora”.

50 E] articulo 22 dispone sobre la “Sancién de multa por no radicar tornaguias para la legalizacion” que, “El
transportador encargado de radicar ante las autoridades la tornaguia de productos con respecto a los cuales
deba pagarse impuesto al consumo del que trata la Ley 223 de 1995, y el sujeto pasivo del impuesto al
consumo generado por la mercancia transportada por el transportador, seran sancionados cada uno con
multa equivalente a cuarenta y seis (46) UVT por dia transcurrido, sin que el monto sobrepase el doscientos
por ciento (200%) del valor comercial de la mercancia transportada, cuando no radiquen las tornaguias de
movilizacién de la mercancia correspondiente para que sean legalizadas por la autoridad competente, salvo
casos de fuerza mayor o caso fortuito”.

51 Negrilla fuera del texto.
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“Procedimientos aplicables para la imposicion de las sanciones”, en donde se
encuentra el contenido del inciso demandado. Alli se regula el procedimiento
para mercancias cuya cuantia sea igual o inferior a 456 UVT (articulo 23); el
procedimiento para mercancias cuya cuantia sea superior a 456 UVT (articulo
24); el procedimiento aplicable para la imposicion de la sancién de multa
(articulo 25) y la reincidencia, contenida en el articulo 26 de la misma
legislacion.

6.11. Como se analizo en el punto 5. de esta providencia, cuando se trata de
sanciones administrativas se tiene que respetar el debido proceso para que el
administrado tenga la oportunidad de ejercer el derecho de defensa, participar
en las audiencias, pedir y controvertir pruebas, ser notificado de la decision,
asi como el de impugnar los fallos que le sean adversos. Estas etapas se
establecen como una garantia para el investigado ante la imposicion de
sanciones de manera directa, para que éste pueda defenderse y controvertir los
cargos.

6.12. La jurisprudencia constitucional ha establecido, sin embargo, que el
debido proceso en materia de sanciones administrativas para combatir el
contrabando se debe diferenciar del debido proceso en materia penal, ya que
las primeras estan encaminadas a la defensa de la economia nacional, el
mantenimiento de las finanzas pablicas y la proscripcion de la competencia
desleal, y las segundas buscan, ademas de cumplir con la funcién preventiva,
proteger el orden social colectivo y un fin correctivo, abstracto, expiatorio y
resocializador.

6.13. Como se analizo en las Sentencias C-194 de 1998 y C-191 de 2016, las
sanciones administrativas relacionadas con el régimen aduanero y tributario
que dan lugar al decomiso y aprehension de bienes se pueden imponer de
manera directa, dando lugar a que con posterioridad se pueda poner en marcha
el procedimiento administrativo para su ejecucién y asi impugnar dichas
sanciones través de acciones administrativas.

6.14. De otro lado, en el caso del cierre temporal o definitivo del
establecimiento, la jurisprudencia ha sido mas rigurosa en admitir que se
pueda llegar a establecer sanciones administrativas sin el cumplimiento
estricto del debido proceso. Asi en las Sentencias C-194 de 1998, C-616 de
2002 y C-191 de 2016 se establecio que en este caso se deben observar reglas
procedimentales para garantizar el derecho al debido proceso.

6.15. En el caso concreto considera la Corte que se debe realizar una
interpretacion sistematica para una comprension integral del apartado de la
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norma demandada, haciendo énfasis en las remisiones que se hacen al final del
articulo 23 al Estatuto Tributario, y del articulo 25 al Estatuto Aduanero, para
verificar si en realidad se estd vulnerando o no el derecho al debido proceso,
como afirma el demandante.

6.16. El inciso primero del articulo 23 establece que, “Cuando las autoridades
de fiscalizacion de los departamentos o del Distrito Capital de Bogota
encuentren productos sometidos al consumo de que trata la Ley 223 de 1995
que tengan un valor inferior o igual a cuatrocientas cincuenta y seis (456)
UVT, y no se acredite el pago del impuesto, procederan de inmediato a su
aprehension”. Sobre la aprehension hay que decir que el articulo 3° del NEA
indica que la aprehension, “Es una medida cautelar consistente en la
retencion de mercancias, medios de transporte o unidades de carga, mientras
la autoridad aduanera verifica su legal introduccion, permanencia y
circulacion dentro del Territorio Aduanero Nacional...”.

6.17. El inciso segundo del articulo 23 establece que, “Dentro de la misma
diligencia de aprehension, el tenedor de la mercancia deberd aportar los
documentos requeridos por el funcionario competente que demuestre el pago
del impuesto. De no aportarse tales documentos se proferira el acta de
aprehensidén, reconocimiento, avalto y decomiso directo de los bienes”. Esto
quiere decir que de no aportarse los documentos en la diligencia que acrediten
el pago del impuesto al consumo de las mercancias encontradas, se profiere el
Acta de Aprehension por parte del funcionario de fiscalizacion del
Departamento o del Distrito Especial de Bogota, en donde se reconocen y
avaluan los bienes, y se realizara el decomiso directo de los bienes.

6.18. El tercer inciso del articulo 23, en donde se contiene el apartado de la
norma demandada, se indica que, “En esta misma acta podréd imponerse la
sancion de multa correspondiente y la sancion de cierre temporal del
establecimiento de comercio, cuando a ello hubiere lugar®.

6.19. Este apartado estd compuesto de tres partes: la primera (i) que en la
misma Acta de Aprehension “podra imponerse ”; la segunda (ii) la sancién de
multa correspondiente y la sancidn de cierre temporal del establecimiento; y la
tercera (iii) cuando a ello hubiere lugar. Los apartes en cursiva, dan lugar a la
interpretacion de que la imposicion de sanciones de multa y cierre temporal
del establecimiento sea potestativo y no imperativo de la autoridad
administrativa de fiscalizacion. Es decir, que dicha autoridad podra valorar
diversas circunstancias relacionadas con el valor o la cantidad de la mercancia,

52 Subrayado fuera del texto.
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si se trata de mercancias que pueden ser peligrosas para la salud del
consumidor o si se trata de hechos reiterados entre otras consideraciones, para
imponer las sanciones. Por ultimo, y lo que tiene que valorar la Corte en este
caso, es que si la autoridad administrativa decide ademas de la aprehension y
el decomiso imponer las sanciones de multa y cierre del establecimiento, se
garantiza el debido proceso para el investigado.

6.20. En el caso del cierre del establecimiento, se tiene que resaltar que el
término de la sancién de acuerdo a lo que se establece en el articulo 16 de la
Ley 1762, puede ser desde un (1) dia hasta sesenta (60) dias en relacién con el
valor de la mercancia en UVT, ya que se establece en este articulo, que
cuando el valor de la mercancia sea inferior a doscientas veintiocho (228)
UVT, el cierre del establecimiento podra ordenarse hasta por treinta (30) dias
calendario, y cuando el valor de la mercancia sea hasta seiscientas ochenta y
cuatro (684) UVT hasta por sesenta (60) dias.

6.21. De otra parte en la imposicion o ejecucion de la sancion se tiene que
tener en cuenta lo establecido en el Estatuto Tributario (en adelante E.T.) de
acuerdo a las remisiones del inciso final del articulo 23. En el literal c) del
articulo 657 del E.T.>, se indica que se puede imponer la “Sancién de
clausura o cierre del establecimiento de comercio, oficina, consultorio, y en
general, el sitio donde se ejerza la actividad, profesion u oficio™*, y que
dicha, “...sancion se hara efectiva una vez quede en firme en la via
gubernativa el acto administrativo de decomiso”. También se indica que, “en
este evento la sancion de clausura sera de treinta (30) dias calendario y se
impondran sellos oficiales que contengan la leyenda CERRADO POR
EVASION Y CONTRABANDO. Esta sancion se aplicara en el mismo acto
administrativo de decomiso y se hara efectiva dentro de los dos (2) dias
siguientes al agotamiento de la via gubernativa. Esta sancién no sera
aplicable al tercero tenedor de buena fe, siempre y cuando lo pueda
comprobar...”.

6.22. Por otra parte, en cuanto el proceso para la ejecucién del cierre temporal
del establecimiento, el articulo 657 del E.T. establece que este solo quedara en
firme una vez se surta el tramite dispuesto en la via gubernativa del acto
administrativo de decomiso. Sobre este aspecto, hay que traer a colacion el
precedente que se establecio en la Sentencia C-616 de 2002 respecto a la
sancion de cierre y clausura temporal del establecimiento, que como se resefio
en el numeral 5.28. se dispuso los siguientes requisitos:

53 Decreto 624 de 1989, adicionado por la Ley 633 de 2000.
5 Negrilla fuera del texto.
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“(i) que en la formulacion del requerimiento especial aduanero
descrito en el articulo 507 del Decreto 2685 de 1999 se sefiale,
que ademas de la sancion de decomiso, la administracion
pretende imponer la sancion de clausura de establecimiento
contemplada en el literal c. del articulo 657 del E.T.; (ii) que
exista la posibilidad de que se soliciten y decreten pruebas
respecto de la sancion de clausura, independientemente de las
que se soliciten y decreten respecto de los cargos por la comision
de alguna de las infracciones descritas en el articulo 502 del
Decreto 2685 de 1999; (iii) que la administracion resuelva en
consideraciones separadas y con base en motivaciones
independientes lo relativo a la imposicion de cada una de las dos
sanciones, sin perjuicio de que, cuando sea del caso, las dos
sean impuestas en un mismo acto administrativo; y (iv) que el
recurso de reconsideracion prescrito en el articulo 516 del
Decreto 2685 de 1999 pueda ser interpuesto exclusivamente
contra la sancién de clausura y no contra la de decomiso, si asi
lo considera apropiado el sancionado”.

6.23. Sobre el cumplimiento de estos requisitos, se especifica que el Decreto
2685 de 1999 aunque fue modificado en gran parte por el Decreto 390 de
2016, (NEA)®, todavia no ha entrado en vigencia en su totalidad, asi que las
remisiones se deben hacer ain al Decreto 2685 de 1999, hasta que entren a
regir completamente las normas del NEA®,

55 Empez6 a regir el 16 de marzo de 2016. Quedan vigentes algunas normas establecidas en el articulo 674 y
675 sobre aplicacion escalonada y vigencias.

% Siguiendo el numeral 2do del articulo 677 sobre vigencias, estan se daran una vez sean reglamentados por
la Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales para lo cual tendra un término de ciento ochenta (180) dias
después de su entrada en vigencia, que se realizd el 1 de abril de 2016. El articulo 674 sobre “Aplicacion
escalonada” del NEA dice que, “La vigencia del presente decreto iniciard quince (15) dias comunes después
de su publicacion”. La publicacion fue el 16 de marzo de 2015, asi que entro a regir el 1° de abril. En la
misma disposicién se dice que, “1. En la misma fecha en que entre en vigencia, entraran a regir los articulos
1a4;7;9a 34; numeral 2.1 del articulo 35, 36 a 41; 43; 44; 111 a 113; 155 a 166; 486 a 503; 505 a 510;
550 a 561; 611 a 673. 2. Los demads articulos entraran a regir una vez sean reglamentados por la Direccién
de Impuestos y Aduanas Nacionales por lo cual se tendra un término de ciento ochenta (180) dias siguientes
a la publicacion del presente decreto. No obstante, la entidad podréa sefialar que la reglamentacién actual se
mantiene vigente, en la medida que no contaria las nuevas disposiciones contenidas en este decreto. 3. En
caso de requerirse la incorporacion de ajustes al sistema informético electronico de la DIAN, o la
implementacion de un nuevo modelo de sistematizacién informatico, la Direccion de Impuestos y Aduanas
Nacionales debera hacerlo en un plazo no mayor a veinticuatro (24) meses, con la realizacion de pruebas
piloto de funcionamiento en intervalos de seis (6) meses. En este evento, las normas cuya aplicacion esta
condicionada a tales sistemas, comenzaran a regir una vez entre en funcionamiento el nuevo modelo de
sistematizacién informatico”.
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6.24. Sobre el decomiso hay que resaltar que dentro del NEA se establecieron
dos tipos de decomisos: (i) el decomiso ordinario regulado en el articulo 561°,
y el directo regulado en el articulo 569%. En el caso de los licores, vinos,
aperitivos, cervezas, sifones, refajos, y tabaco y cigarrillos se aplica el
decomiso directo, de acuerdo con los numerales tercero y cuarto del articulo
561, que ya entro en vigencia. Este tipo de decomiso segin el mismo articulo
se realiza simultdneamente con la aprehension.

6.25. El articulo 570 establece el “Procedimiento de decomiso directo” en
donde se indica que, “Dentro de la misma diligencia de decomiso directo, el
interesado deberd aportar los documentos requeridos por el funcionario
competente, que demuestren la legal importacion de los bienes y que impidan
su decomiso. El acta de decomiso directo es una decision de fondo y contra la
misma procede Unicamente el Recurso de Reconsideracion y se notificara de
conformidad con las reglas especiales previstas en el presente Decreto”.
Finalmente se dice que, “Cuando el Decomiso recaiga sobre mercancias
sometidas al impuesto al consumo de que trata la Ley 223 de 1995, una vez en
firme, la copia del acta de decomiso se remitira al fisco regional del lugar
donde se practicd el mismo”. Como se puede apreciar la ejecucion de la
sancion de decomiso se hace de manera directa y solo le queda al investigado
la posibilidad de utilizar el recurso de reconsideracion para poder controvertir
el acto administrativo.

6.26. El recurso de reconsideracion se encuentra regulado en el articulo 720
del E.T., en donde se explica que dicho recurso pueden interponerse, salvo
norma expresa, ante la oficina competente para conocer los recursos
tributarios dentro de los 2 (dos) meses siguientes a la notificacion de la
sancion®®. Posteriormente se indica en el articulo 732 del E.T. que la

57 Articulo 561. Ambito de aplicacion: “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 so6lo procedera cuando se tipifique alguna de las causales de aprehension establecidas en este
Decreto. Excepcionalmente procedera respecto de mercancias que se pretenden someter a exportacion.//
Salvo los casos especialmente previstos; el procedimiento a seguir serd el del decomiso ordinario™.

SArticulo 569 Decomiso Directo; “El decomiso directo es el que se realiza simultaneamente con la
aprehension y solo procedera cuando la causal o causales de aprehensidn surgen respecto de las siguientes
mercancias: 1. Mercancias que, sin importar su naturaleza, tengan un valor inferior o igual a quinientas
unidades de valor tributario (500 UVT), 2. Hidrocarburos o sus derivados; 3. Licores, vinos, aperitivos,
cervezas, sifones, refajo; 4. Tabaco, cigarrillos; 5. Perfumes; 6. Animales vivos; 7. Mercancias de prohibida
importacion; 8. Mercancias objeto de devolucion en virtud de convenios internacionales; 9. Mercancias que
impliquen alto riesgo para la salubridad publica, certificada por la autoridad respectiva; 10. Mercancias que
se encuentren en los demds casos expresamente previstos en el presente Decreto”.

% El articulo 720 del Estatuto Tributario. Modificado por la L. 6%92 art. 67 establece el recurso de
reconsideracion y establece que, “Sin perjuicio de lo dispuesto en normas especiales de este estatuto, contra
las liquidaciones oficiales, resoluciones que impongan sanciones u ordene el reintegro de sumas devueltas y
demas actos producidos, en relacién con los impuestos administrados por la Unidad Administrativa Especial
— Direccidn de Impuestos Nacionales, procede el recurso de reconsideracion// El recurso de reconsideracion,
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administracion tendra un término de un (1) afio para resolver el recurso de
reconsideracion y que si transcurre un afio, sin que el recurso de
reconsideracion sea resuelto se entendera que fue fallado a favor del
recurrente, aplicando el silencio administrativo positivo (articulo 734 del
E.T.).

6.27. Como se dijo, una vez quede en firme el decomiso se puede llegar a
aplicar, la sancion de cierre temporal del establecimiento®, que siguiendo con
los requisitos establecidos en la sentencia C-616 de 2002 sélo se podria
imponer o ejecutar una vez surtido el tramite del “requerimiento especial
aduanero”, descrito en el articulo 507 del Decreto 2685 de 1999, y que se
sefiale de manera especifica en el Acta de Aprehension, que ademas de la
sancion de decomiso la administracion pretende imponer la sancion de
clausura de establecimiento contemplada en el literal ¢) del articulo 657 del
E. TS,

6.28. El requerimiento especial aduanero, se define como el acto
administrativo por el cual la autoridad aduanera propone al declarante “...la
imposicidn de una sancién, el decomiso de una mercancia o la formulacion de
una liquidacién oficial®2. Dicho tramite tiene como finalidad ejecutar la
sancion impuesta en el Acta de Aprehension y decomiso. El articulo 507 del
Decreto 2685 de 1999 establece que, “La autoridad aduanera podra formular
Requerimiento Especial Aduanero para proponer la imposicion de sancién
por la comision de la infraccion administrativa aduanera, o para formular
Liquidacion Oficial de Correccion o de Revision de Valor”. Asi mismo se
contempla en el paragrafo de dicho articulo que, “En los procesos
administrativos sancionatorios o de liquidacion oficial de correccion de
revision de valor adelantados contra el usuario de comercio exterior, se
debera vincular a la agencia de aduanas al respectivo proceso con el objeto
de establecer su responsabilidad como consecuencia de su gestion de

salvo norma expresa en contrario, deberd interponerse ante la oficina competente, para conocer los recursos
tributarios, de la administracién de impuestos que hubiere practicado el acto respectivo, dentro de los dos
meses siguientes a la notificacion del mismo// Cuando el acto haya sido proferido por el administrador de
impuestos o sus delegados, el recurso de reconsideracion debera interponerse ante el mismo funcionario que
lo profirio”.

80 Ver fundamento 6.26. sobre la diferencia entre (i) creacion, (ii) aplicacién y (iii) ejecucion o imposicion de
la sancion.

61 Se resalta que la utilizacién del Estatuto Aduanero, se deriva de la relacién que existe entre el pago del
impuesto al consumo de la Ley 223 de 1995 y el régimen de aduanas, ya que las dos regulaciones tiene como
aspecto comun en este caso la de regular y combatir el contrabando.

®2Glosario de términos en materia aduanera, Dian. Ver:
http://www.dian.gov.co/dian/12Sobred.nsf/af2b7ae7e9393d6e05256ed2006a9e63/9f4e3¢c1d5887205¢0525767
b0068fc4e?OpenDocument
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agenciamiento aduanero, proponiendo la imposicion de las sanciones a que
haya lugar”.

6.29. Asi mismo, en el articulo 510 del Decreto 2685 se establece lo referente
a la notificacion y respuesta al requerimiento especial aduanero, en donde se
dice que se notificara de manera personal o por estado, y la respuesta del
presunto infractor se dara dentro de los quince (15) dias siguientes a su
notificacion, en donde podra formular sus objeciones por escrito y solicitar
pruebas por escrito®. Posteriormente, en el articulo 511 del Decreto se
establece el periodo probatorio, en donde se indica que este se dara dentro de
los diez (10) dias siguientes a la recepcion de la respuesta del Requerimiento
Especial Aduanero o del Documento de Objecion de la Aprehension, en donde
se decretara la practica de las pruebas solicitadas que sean “conducentes,
eficaces, pertinentes y necesarias para el esclarecimiento de los hechos
materia de investigacion”. El auto que decrete las pruebas se debe notificar
por estado y cuando se denieguen pruebas, procedera el recurso de reposicion
dentro de los tres (3) dias siguientes a su notificacion. Ademas se establece
que el término para la practica de pruebas sera de dos (2) meses si es en el
pais, y de tres (3) meses cuando deban practicarse en el exterior.

6.30. Luego, en el articulo 512 del Decreto 2685 se regula lo referente al acto
administrativo que decide de fondo, en donde se indica que, “...la autoridad
aduanera dispondra de quince (15) dias para decidir de fondo sobre la
situacion juridica de la mercancia aprehendida, mediante resolucion
motivada y de treinta (30) dias para expedir el acto administrativo que decida
de fondo sobre la imposicion de la sancion...”. Finalmente se sefiala que,
“Cuando se hubiere presentado el documento de objecion a la aprehension o
la respuesta al requerimiento especial aduanero y no se hubieren decretado
pruebas o se hubieren denegando las solicitadas, la autoridad aduanera
dispondra de cuarenta y cinco (45) dias para decidir de fondo sobre la
situacién juridica de la mercancia aprehendida y para expedir el acto
administrativo que decide de fondo sobre la imposicion de la sancion...”.

8 El articulo 510 sobre “Notificaciéon y respuesta al requerimiento especial aduanero” se dice que, “El
requerimiento especial aduanero se debera notificar conforme a los articulos 564 y 567 del presente decreto.
En los procesos administrativos iniciados para formular liquidacion oficial por correccion se debera
notificar tanto al importador como al declarante, y en los de liquidacion oficial por revision de valor
Unicamente al importador, salvo que por las pruebas recaudadas se deba vincular al declarante por tratarse
de los eventos previstos en el inciso tercero del articulo 22 del presente decreto. La respuesta al
requerimiento especial aduanero se debera presentar por el presunto infractor dentro de los quince (15) dias
siguientes a su notificacion y en ella debera formular por escrito sus objeciones y solicitar las pruebas que
pretenda hacer valer”.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/decreto_2685_1999_pr023.html#567
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/decreto_2685_1999.html#22
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6.31. El mismo proceso de requerimiento especial aduanero quedara
garantizado una vez entre en vigencia el NEA, ya que en el articulo 582 se
dice que, “La autoridad aduanera formulara requerimiento especial
aduanero contra el presunto autor o autores de una infraccién aduanera para
proponer la imposicion de la sancion aduanera, para proponer la imposicion
de la sancion correspondiente; o contra el declarante, para formular la
liquidacion oficial de correccion o de revision. Con la notificacion del
requerimiento especial aduanero se inicia formalmente el proceso
administrativo correspondiente”®,

6.32. Por otro lado en el articulo 583 del NEA se establecen la vinculacion de
terceros dentro del proceso administrativo sancionatorio; en el articulo 585 el
contenido del requerimiento especial aduanero® y en el articulo 586 la
notificacion y respuesta del requerimiento especial aduanero en donde se dice
que se notificard de manera personal o por correo al presunto infractor y que
“...las respuestas al requerimiento especial aduanero se presentara por el
interesado, dentro de los quince (15) dias habiles siguientes a su notificacion
y en ella se formulara sus objeciones y solicitara las pruebas que pretenda
hacer valer”.

6.33. Del mismo modo, se regula en el articulo 587 del NEA, lo relacionado
con el periodo probatorio en donde se especifica que se notificara al
investigado dentro de los diez (10) dias habiles siguientes mediante auto
motivado, y se practicaran las pruebas dentro de los dos (2) meses siguientes
si es en el pais o cuatro (4) si es en el exterior. Posteriormente se explica en el
articulo 588 que el acto administrativo que define de fondo se expedira dentro
de los cuarenta y cinco (45) dias contados: “...1) a partir del dia siguiente al
vencimiento del término para responder al requerimiento especial aduanero,
cuando no hubieren pruebas que decretar, ni a peticion de parte ni de oficio;
2) a partir del dia siguiente al de la presentacion de la respuesta al
requerimiento especial aduanero, donde el interesado renuncie al resto del
término que faltare, siempre y cuando no hubieren nuevas pruebas que
decretar, ni a peticién de parte, ni de oficio, y 3) a partir del dia siguiente a la
notificacién del auto que cierra el periodo probatorio”.

64 Negrillas fuera del texto.

% Dice el articulo 585 sobre el contenido del requerimiento especial aduanero que, “El requerimiento
contendra los aspectos de la declaracién aduanera que se proponen modificar; la cuantificacion de los
derechos en impuestos; rescate y/o las sanciones, que se proponen; la vinculacion del agente de aduanas
para efectos de deducir la responsabilidad que le pueda caber; asi como del garante, de los deudores
solidarios o subsidiarios y de los terceros a que hubiere lugar; los hechos que constituyen la infraccion; y las
normas en que se sustentan”.
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6.34. Posteriormente en el articulo 589 del NEA se establece el contenido de
la liquidacion oficial®, en el articulo 590 el contenido de la resolucion
sancionatoria y en el articulo 591 el procedimiento para imponer la sancion de
amonestacion escrita en donde se indica que, “Una vez establecida la
ocurrencia de los hechos constitutivos de infraccion, la dependencia
competente enviara una comunicacion al presunto infractor, identificando la
misma, sefialando la norma vulnerada y solicitando las explicaciones
correspondientes, para lo cual se le otorgara el término de un (1) mes,
contado a partir de la fecha de su notificacion personal o por correo”.

6.35. Posteriormente, se dice que, “recibida la respuesta o finalizado el
término anterior sin recibir respuesta a la comunicacién, la autoridad
aduanera tendra un término de un (1) mes para proferir la decision de
amonestar al infractor o de archivar el tramite, con base en la informacion y
pruebas de que disponga...”, y finalmente se explica que, ‘“contra esta
decision procedera el recurso de reposicion, dentro de los diez (10) dias
habiles siguientes a su notificacion personal o por correo, el cual decidira de
plano dentro del mes siguiente a su interposicion”®’.

6.36. Como se puede apreciar con esta serie de etapas que garantizan el
derecho de defensa y contradiccion del investigado establecidas en el Decreto

% En dicho articulo se establece que la liquidacion oficial debera contener, “1. Fecha, 2. Declaracion o
declaraciones de importacion a las que corresponda; 3. Nombre o razén social del importador; 4. Namero de
identificacion tributaria; 5. Subpartida (s) arancelaria (s) de las mercancias declaradas; 8. Bases de
cuantificacion de valor en aduana y derechos e impuestos de aduanas segin corresponda; 7. La
identificacion de la omisién, error o inexactitud que presenta la declaracién o declaraciones objeto de la
liquidacidn oficial; 8. Monto de los derechos, impuestos, rescate y sanciones a que hubieren lugar, a cargo
del declarante y/o al agente de aduanas; 9. ldentificacion de los responsables solidarios y del monto con el
que cada uno concurrird al pago de los derechos e impuestos, rescate y sanciones; o identificacién del
responsable subsidiario por dichos pagos, si a esto hubiere lugar; 10. Explicacion de las modificaciones
efectuadas; 11. Valoracion de pruebas allegadas al proceso, indicando en mérito probatorio dado a cada uno
de los medios prueba; 12. La orden de hacer efectiva la garantia, cuando a ello hubiere lugar; 13. EL envio
de una copia de la liquidacion oficial, debidamente ejecutoriada, a la cobranzas, para lo su competencia. 14.
El envio de una copia del acto administrativo, una vez en firme, a la dependencia encargada de promover la
accion penal, cuando fuere del caso; 15. Forma de notificacion; 16. El recurso que procede, el término para
interponerlo y la dependencia quien se interpone. 17. Firma del funcionario competente”. También se dice
que, “Dentro los (10) habiles siguientes a la ejecutoria de la liquidacion oficial, el declarante o la compafiia
de seguros deberan ante la dependencia que profirié dicho acto administrativo, con la presentacion la copia
del recibo oficial de pago en bancos, la cancelacion de los derechos, impuestos, intereses, y sanciones a que
hubiere lugar. Verificado el pago se procedera a la devolucién de la garantia especifica//Vencido el término
anterior sin que se acredite el pago, la dependencia que profirié la liquidacion oficial ordenara remitir el
original de la garantia especifica o la copia, si es garantia global, junto con la copia de la liquidacion oficial
y del acto que resolvi6 el recurso, con la constancia de ejecutoria, a la dependencia competente para el
cobro// Para los efectos sefialados en los incisos anteriores, la dependencia encargada de la notificacion de
los actos administrativos remitird a la dependencia que profirid este acto administrativo copia de la
liquidacidn, con la constancia de notificacion y ejecutoria”.

87 Se dice también en este articulo que, “En firme la amonestacion, se incorporara al registro electrénico de
infractores que administre la Direccion de Fiscalizacion o la dependencia que haga sus veces...”.
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2685 de 1991, y cuando entre en vigencia de manera definitiva en el Decreto
390 de 2016 (NEA), queda surtido el requisito procedimental establecido en el
primer condicionamiento de la Sentencia C-616 de 2002, sobre que una vez
proferida la sancion de decomiso y aprehensién, se debe cumplir con el
requerimiento especial aduanero para su ejecucion o imposicion definitiva.
También quedan con estos procedimientos solventado el segundo requisito
dispuesto en la Sentencia de que se debe tener la posibilidad de que se
soliciten y decreten pruebas respecto de la sancién de clausura de manera
independiente, ya que como se veia en el numeral 6.33. se establece esta
posibilidad tanto en el articulo 511 del Decreto 2685 como en el articulo 587
del NEA.

6.37. Del mismo modo, queda solventado el tercer requisito de la sentencia
referido a que la administracion debe resolver en consideraciones separadas y
con base en motivaciones independientes lo relativo a la imposicion de cada
una de las dos sanciones, “sin perjuicio de que, cuando sea del caso, las dos
sean impuestas en un mismo acto administrativo”, en el entendido de que en el
acta de aprehension se tendran que diferenciar entre las sanciones de decomiso
con el de clausura o cierre temporal del establecimiento, para que cada una
surta su procedimiento sancionatorio administrativo de manera autbnoma.

6.38. Finalmente, también queda solventado el cuarto requisito establecido en
la Sentencia de que pueda ser interpuesto el recurso de reconsideracion contra
el cierre temporal o clausura del establecimiento, ya que en el articulo 23 de la
Ley 1762 de 2016 se indica directamente que en, “El acta de diligencia es una
decision de fondo y contra la misma procede unicamente el recurso de
reconsideracion”.

6.39. En conclusion, con relacion a la sancion de cierre temporal del
establecimiento se puede decir que dado que el Estatuto Tributario y el Nuevo
Estatuto Aduanero establecen un procedimiento para la ejecucion de la
sancion en donde se garantiza el derecho de defensa, la practica de pruebas,
los alegatos y la impugnacién de la sancion dentro de unos plazos
determinados, se puede constatar la garantia del derecho al debido proceso del
investigado. Por esta razon no encuentra la Corte que en el caso de la
imposicion de la sancion de cierre temporal del establecimiento se vulnere el
debido proceso del articulo 29 de la Constitucion.

6.40. En el caso de la imposicion de la sancion de multa, se debe tener en
cuenta lo que se establece en el articulo 25 de la Ley 1762 de 2015, que
establece que, “Para la aplicacion de las multas de que tratan los articulos 20
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a 22 de la presente ley, se seguira el procedimiento sancionatorio previsto en
el Decreto nimero 2685 y las normas que lo modifiquen o sustituyan”.

6.41. Como se habia visto en el numeral 6.9. de esta providencia, en el articulo
20 se contempla la multa por extemporaneidad en el registro, el articulo 21 por
no movilizar mercancias dentro del término legal, y el articulo 22 por no
radicar tornaguias para la legalizacion. Quedan por fuera de esta remision el
articulo 18 de multa por no declarar el impuesto al consumo, y el articulo 19
por importacion con franquicia sin pago de impuesto al consumo.

6.42. Sobre las multas del articulo 20 a 22, hay que anotar que el Decreto 2685
de 1999 sera reemplazado este afio por el Decreto 390 de 2016, y que mientras
entre en vigencia se aplicaran las normas del Decreto 2685. Sobre estos casos
el Decreto 2685, como en el NEA, no establece especificamente un tramite
para las sanciones de multa, asi que se tiene que hacer una remision a las
normas generales sobre ejecucion de sanciones del requerimiento especial
aduanero, ya que la multa se trata también de una infraccion aduanera. En este
caso se contard con las mismas garantias descritas de notificacion, término
probatorio, posibilidad de contradiccion de la sancion e impugnacion para su
ejecucion o imposicién. Igualmente en el Acta de Aprehension se tendra que
especificar si se va a aplicar la sancién de multa, diferenciando esta sancion
con la de decomiso o aprehension y la del cierre del establecimiento cuando
sea el caso, para que cada una de las sanciones pueda ser controvertida en su
ejecucion.

6.43. Por ultimo, con relacion a este tipo de multas hay que tener en cuenta
que en el cuarto inciso del articulo 23 se establece que, “El acta de la
diligencia es una decision de fondo y contra la misma procede Unicamente el
recurso de reconsideracion”. Es decir que una vez levantada el Acta de
Aprehension e impuesta las sanciones de decomiso, multa o cierre temporal
del establecimiento el investigado puede interponer inmediatamente contra la
decisién de fondo el recurso de reconsideracion que como quedo dicho, esta
regulado en el articulo 720 del E.T., y se puede interponer dentro de los 2
(dos) meses siguientes a la notificacion de la sancion. En este caso se reitera
que la administracion tiene un término de un (1) afio para resolver dicho
recurso y que de no hacerlo opera el silencio administrativo positivo a favor
del recurrente.

6.44. Sobre las multas por no declarar el impuesto al consumo del articulo18 y
por importacion con franquicia sin pago de impuesto al consumo del articulo
19, que tienen relacion con el articulo 23 por violacién a las Ley 223 de 1995.
En este caso al no existir remision directa al Estatuto Aduanero ni en el
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Estatuto Tributario se podran utilizar las normas generales para la imposicién
de sanciones administrativas contempladas en los articulos 47 y siguientes del
Caodigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo
(Ley 1437 de 2011), que como se veia en el numeral 5.13. de esta providencia
puede llegar a solventar la ausencia de un tramite administrativo sancionador
de caracter especial.

6.45. Por lo anterior, tampoco encuentra la Corte que en el caso de la
imposicidén de multas se esté vulnerando el derecho al debido proceso, ya que
el procedimiento para la imposicion de esta sancion se encuentra dispuesto
tanto en los articulos 507 a 511 del Decreto 2685 de 1999, como en los
articulos 582 a 591 del NEA, que se refieren al “Procedimiento sancionatorio
y de formulacion de liquidaciones oficiales” del régimen de aduanas, asi como
los articulos 47 y siguientes del CPACA en el caso de la imposicion de las
multas por el no pago del impuesto al consumo o por importacién con
franquicia sin pago de impuesto al consumo contempladas respectivamente en
los articulos 18 y 19 de la Ley 1762.

6.46. Teniendo en cuenta lo anterior se puede concluir que el inciso tercero del
articulo 23 que dispone que, “En esa misma acta podra imponerse la sancion
de multa correspondiente y la sancion de cierre temporal del establecimiento,
cuando a ello hubiere lugar” es exequible por el cargo de violacion del
debido proceso del articulo 29 de C.P, ya que si se entiende que la autoridad
administrativa es la que puede imponer “cuando ello hubiera lugar” la sancion
de cierre temporal del establecimiento o multa, deja un margen de
discrecionalidad a la autoridad de fiscalizacion para imponer dichas sanciones
en los casos mas graves que puedan afectar la salubridad de los consumidores,
o por el valor, cantidad de la mercancia o por la reincidencia en los hechos.
Del mismo modo, porque una vez proferida el Acta de Aprehension el
investigado cuenta con la posibilidad de interponer el recurso de
reconsideracion contra dicho acto administrativo, y ademas cuenta con la
posibilidad de empezar un tramite ante la autoridad de fiscalizacion de
requerimiento especial aduanero, de acuerdo a la contenido en los articulos
507 a 512 del Decreto 2685 de 1999 vy los articulos 581 a 591 del NEA o a
través del régimen general para la imposicion de sanciones contenidos en los
articulos 47 y siguientes del CPACA.

6.47. Como se analizo en este recuento, el inciso tercero del articulo 23 de la
Ley 1762 de 2015, se debe interpretar de manera integral y sistematica y tener
en cuenta las remisiones que se hacen al Estatuto Tributario y Aduanero en el
inciso final del articulo 23, en el articulo 25 de la misma ley y en las normas
administrativas de caracter general contenidas en el CPACA. Entendido asi el
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inciso demandado es constitucional ya que se comprueba que para la
imposicion de las sanciones de cierre temporal del establecimiento y de multa,
se garantiza el derecho al debido proceso a través del recurso de
reconsideracion y del trdmite administrativo contemplado en el Estatuto
Tributario, Aduanero y en las normas del CPACA en donde se garantiza los
derechos de defensa, aporte y contradiccion de pruebas, notificacion e
impugnacion de la decision del investigado.

6.48. Igualmente pone de presente la Corte que dejar sin un procedimiento
administrativo sancionador el cierre temporal o la multa de los
establecimientos de comercio en donde se encuentren mercancias sujetas al
pago del impuesto al consumo de la Ley 223 de 1995 menores o iguales a 456
UVT, podria dar lugar a que se utilizara la practica de segmentar o fraccionar
el contrabando (“pitufeo”®®) en cantidades iguales 0 menores a 456 UVT, para
evitar la imposicion de sanciones de multa y cierre del establecimiento. Como
se dijo, el derecho administrativo sancionador esté dirigido a proteger los fines
sociales de la comunidad, que como en el caso de las medidas para luchar
contra el contrabando, la evasion y el lavado de activos tienen como objetivo
no sélo evitar la competencia desleal y resguardar la economia, sino también
obtener recursos de impuestos, como el de consumo, que financian el sistema
de salud y el deporte de los departamentos y el Distrito Especial de Bogota.

6.47. Finalmente resalta nuevamente la Corte que como se dijo en el punto
5.13. de esta providencia, aun si no se contard con un procedimiento
administrativo sancionador especifico con las remisiones analizadas, se podria
garantizar el debido proceso, utilizando las normas generales de
procedimiento administrativo sancionador contenidas en los articulos 47 vy
siguientes de la Ley 1437 de 2011, Cddigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo (CPACA), para evitar sanciones arbitrarias
que puedan vulnerar o poner en riesgo el debido proceso de los administrados.

VII.- DECISION
En mérito de lo expuesto, la Sala Plena de la Corte Constitucional,

administrando justicia en nombre del Pueblo y por mandato de la
Constitucion,

88 Seguln la Exposicién de Motivos de la ley anticontrabando el “pitufeo” es el ingreso segmentado de
contrabando, que al ser agregadas superan los maximos permitidos por la ley o los convenios internacionales.
Se dice que, “Este tipo de contrabando es dificil de controlar debido a la existencia de regimenes aduaneros
en algunas zonas fronterizas y a la existencia de algunos convenios internacionales suscritos por el pais que
permiten el transporte de un pais a otro de mercancias bajo cierto umbral para el consumo personal o
familiar” (Exposicién de Motivos, Proyecto de ley 094 de 2013, Op. cit., p. 9).
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RESUELVE

Declarar EXEQUIBLE, por los cargos analizados, el inciso tercero del
articulo 23 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”.
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