Proyecto de Ley  No.  ______de 2008

“Por la cual se modifica el Código Penal y se dictan otras disposiciones para el control del contrabando y el favorecimiento de contrabando en la lucha contra el lavado de activos y la financiación del terrorismo”
EXPOSICIÓN DE MOTIVOS:
Con el presente proyecto se busca fortalecer y actualizar los mecanismos legales coercitivos para proteger la infraestructura económica nacional frente a dos temas de trascendental importancia para la seguridad económica y social de la Nación: Contrabando y Lavado de Activos. 

Estas dos actividades ilícitas desafortunadamente se han venido fortaleciendo en los últimos años por los grandes flujos de dinero que manejan a través de sus estructuras delictivas que sólo buscan ingresar dichos recursos al torrente económico del país, no sólo en beneficio propio sino en muchos casos en abierto apoyo logístico y económico a los grupos violentos al margen de la Ley.

La legislación nacional, con la expedición de la Ley 1121 de 2006-  “ Por medio de la cual se dictan normas para la prevención, detección, investigación y sanción de la financiación del terrorismo y otras disposiciones”  ha realizado un gran avance en la implementación de medidas de prevención y control del lavado de activos y la financiación del terrorismo en varios sectores económicos, especialmente en el financiero, con el propósito de impedir su permeabilidad frente a actividades relacionadas con esta práctica, pero el avance en la lucha frontal contra estos flagelos se ha visto empañado con el auge del ingreso ilegal de mercancías y sus extraordinarias ganancias que se generan directamente en el territorio nacional a costa de la estabilidad de nuestro sistema económico.

Al limitarse el acceso al sistema financiero, los delincuentes necesariamente desplazan sus acciones de lavado a la otra fuente de pago – el contrabando- que a pesar de los esfuerzos de la DIAN para su control,  sigue afectando de manera directa los sectores productivos y económicos del país y por consiguiente las expectativas de desarrollo social fijadas por el Gobierno Nacional a través del   Plan de Desarrollo. 

De ahí que se requiera adoptar medidas que permitan desarticular este mecanismo de financiación de los grupos violentos, desestimulando  igualmente a las redes de personas que al ejecutar o favorecer el ingreso ilegal de mercancías al país, afectan no sólo la estabilidad económica sino la misma seguridad  del conglomerado social, impidiendo  establecer en el país relaciones de sana competencia comercial, sustrayendo importantes recursos fiscales para el cumplimiento de los fines esenciales del Estado.

Igualmente, se hace necesario facilitar la tarea de los Fiscales y Jueces quienes al momento de investigar y sancionar el delito de lavado de activos, cuyo origen esta en el contrabando; al no ser éste último actualmente fuente del tipo penal de lavado, se ven avocados a redireccionar sus pesquisas para obtener la prueba de otros tipos penales – por ejemplo el enriquecimiento ilícito -, cuando la materialidad del contrabando es menos difícil de probar ya que en las investigaciones de infracción administrativa efectuadas por la DIAN, reposan las evidencias necesarias para configurar  el tipo penal de contrabando y por ende el inicio de la prueba del lavado de activos; todo guiado a que el trabajo efectuado por la autoridad aduanera pueda trascender al campo penal. 

Para el desarrollo de la presente propuesta se parte de la necesidad de incluir el contrabando y el favorecimiento de contrabando como delitos fuente del lavado de activos, teniendo en cuenta que su tipología, dentro de la configuración del Lavado de Activos, se encuentra perfectamente identificada en los procesos de prevención y control ya establecidos por la DIAN y avalados por la UIAF como señales de alerta en la lucha contra este flagelo.

Es por eso que partimos en primer término con la modificación de los tipos penales del contrabando, el favorecimiento de contrabando y el favorecimiento por servidor público para así llegar a la modificación del tipo del lavado de activos, incluyendo los dos primeros como delitos fuente de esa actividad, lo que permitiría hacer más efectivo el control y extinción de las finanzas de los narcotraficantes y terroristas, sancionando severamente a los contrabandistas y sus auxiliadores. 

En  primer término, se busca disminuir la base de la cuantía para la tipificación de los delitos (Artículos 319, 320 y 322 del Código Penal), conservando las penas privativas de libertad con los incrementos establecidos por el artículo 14 de la Ley 890 de 2004.

Frente al tipo penal de contrabando, se reduce la cuantía de 50 SMLV a 25 SMLV con el fin de dificultar el llamado “fraccionamiento“ de la responsabilidad, que sustrae a los delincuentes del castigo penal al introducir en varios medios de trasporte o por varios sitios las mercancías, ya que para ellos es manejable tener márgenes de “pérdida aceptable “ cuando las mercancías son decomisadas por la DIAN o cuando son sancionados administrativamente.

Así mismo, en dicho artículo se adiciona un inciso penalizando el llamado “contrabando técnico“, ya que al importarse o exportarse mercancías presentando ante la autoridad aduanera información fraudulenta que determine subvalores o sobrevalores en las mismas, o cuando se obtengan con el ilícito, beneficios  a los cuales no se tenga derecho; lo que buscan las bandas delincuenciales no es precisamente evadir impuestos sino lavar su dinero ilícito.
Se definen los términos “ Subvaloración y Sobrevaloración “ con el fin de impedir disertaciones técnicas sobre su significado en comercio exterior, haciéndose referencia directa a los precios de la mercancía objeto de contrabando, los cuales entraran a ser determinados en el proceso penal de acuerdo a los medios probatorios utilizados en el mismo.

Los llamados beneficios a los cuales no se tengan derecho, hacen referencia a los que permiten la importación o exportación de determinadas mercancías bajo el amparo de una indebida clasificación arancelaria, la utilización fraudulenta de certificados de origen, la indebida utilización de los regímenes especiales, entre otros y no a la determinación de tributos aduaneros que ya tiene su propio tipo penal en la defraudación a las rentas de aduanas. 

Con estas modificaciones propuestas al artículo 319 del Código Penal se espera la ejecución de mejores y más eficaces mecanismos de control y penalización frente al contrabando técnico cuya cuantificación podemos observar en el siguiente cuadro, que refleja el monto aproximado de los miles de dólares que afectan  el bien común, al sustraer importantes recursos fiscales de la economía formal del país.
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CONTRABANDO TECNICO 2.734.816 3.397.312 3.878.429 4.915.073

CONTRABANDO ABIERTO 846.821 954.277 1.161.176 1.471.541

SUBFACTURACION 1.684.623 2.265.127 2.457.616 3.114.499

1/ Proyección con base en el monto de las importaciones del año 2007

FUENTE: Oficina de Estudios Económicos. "Medición de la Distorsión en el valor de las Importaciones".

Miles de US$

ESTIMACION DEL CONTRABANDO EN LAS IMPORTACIONES COLOMBIANAS


En cuanto al tipo penal de favorecimiento, igualmente se reduce la cuantía para su penalización, buscando sancionar ejemplarmente a las redes de intermediación, almacenamiento y distribución de las mercancías ingresadas de contrabando, ya que es precisamente en este segmento donde se configura la llamada “Etapa de colocación y estratificación “ del dinero ilícito ( ya convertido en mercancía ) que empieza a inyectarse en el sistema económico colombiano con las consabidas consecuencias funestas para todos. – no recaudo de tributos, competencia desleal, corrupción, impacto social de la ganancia fácil y a muy corto plazo-;  mereciendo especial atención el aumento de la pena para los favorecedores - empleados, representantes o demás personas naturales que actúen como auxiliares ante las autoridades aduaneras- que con sus actuaciones  u omisiones se presten para ser utilizados en maniobras de contrabando ya que no sólo estarían siendo coautores de dos delitos – contrabando y lavado- sino que lo hacen a sabiendas de haber sido autorizados y estar controlados por la DIAN. 
Frente al favorecimiento por servidor público, se modifica el artículo 322 del Código Penal, estableciendo pena de prisión y multa cuando se configure la cuantía superior a veinticinco (25) salarios mínimos legales mensuales vigentes, establecidos como parámetro para la configuración del delito de contrabando. 
Estas medidas buscan desestimular y sancionar las prácticas de corrupción en la Administración Pública , ya que si bien es cierto las entidades estatales, entre ellas la DIAN, han aplicado políticas de lucha contra la corrupción sancionando disciplinariamente a los implicados ( estadístico de sancionados disciplinariamente por favorecimiento de operaciones de contrabando años 2003 a 2007 : 158 funcionarios – Fuente Oficina de Asuntos Disciplinarios DIAN) desafortunadamente se sigue presentando este fenómeno. Las penas de  privación de la libertad y multa son la consecuencia de la actividad ilícita en el ejercicio de las funciones asignadas, situación que evidentemente se traduce en un favorecimiento, no sólo al ingreso de mercancías de contrabando, sino también  a un fortalecimiento de las finanzas de los lavadores de activos que debilitan la institucionalidad del Estado a través de los funcionarios corruptos.

En cuanto a la modificación del artículo 323 del Código Penal, tal como se indicó en la primera parte del presente documento, se incluyen los tipos penales de contrabando y favorecimiento de contrabando, como delitos fuente del Lavado de Activos.

Con esta propuesta, además de atender las recomendaciones del GAFISUD, se  busca de manera prioritaria acabar con una de las formas más usadas y rentables de lavar activos provenientes de actividades ilícitas ejecutadas dentro o fuera del país, así como desarticular este mecanismo de financiación de los grupos al margen de la ley que se nutren de las fabulosas ganancias obtenidas con la comercialización en el mercado interno de las mercancías de contrabando.  

Otro beneficio que se obtiene con esta propuesta  es el de  hacer que los fiscales y jueces redireccionen sus pesquisas por contrabando, al plano de la investigación y juzgamiento de las eventuales conductas de lavado de activos que se puedan presentar, ya sea por el concurso entre estos dos tipos penales u otros delitos que se puedan probar en desarrollo de los respectivos  procesos. 

Por otra parte, como medida preventiva a la utilización de los usuarios o auxiliares de la función aduanera en practicas de contrabando, se crea la  “Lista de resoluciones de decomiso de mercancías“, la cual se constituye en una herramienta de  consulta y conocimiento del cliente, al mismo tiempo que da confianza en el desarrollo de las operaciones de comercio exterior. Para tal fin la DIAN deberá hacer públicos los listados a través de su página Web.
Adicionalmente, al ser la DIAN una entidad eminentemente técnica cuyas facultades de control y administración sobre las obligaciones tributarias y aduaneras no incluyen la vigilancia, función propia de las Superintendencias, se propone adicionar el artículo 43 de la Ley 190 de 1995, aclarando las competencias de esta Entidad frente a las facultades de control sobre las actividades de comercio exterior  y prevención y control del lavado de activos y la financiación del terrorismo. 

Así mismo, se solicita al Honorable Congreso que otorgue al Presidente de la República precisas facultades extraordinarias para que dicte normas  relacionadas con el control, detección, prevención y régimen sancionatorio aplicable a las personas que desarrollan actividades de comercio exterior y operaciones de cambio sobre las que tenga competencia la Dirección de Impuestos y Aduanas Nacionales.

En desarrollo de las mismas, la DIAN, como entidad pública responsable de controlar el cumplimiento de las obligaciones impuestas en el artículo 43 de la Ley 190 de 1995, modificada por la Ley 1121 de 2006, requiere competencia legal para ordenar, controlar y sancionar el incumplimiento de obligaciones formales de prevención y control de actividades delictivas relacionadas con el LA/FT propias de las actividades de comercio exterior que administra y controla la Entidad y que son diferentes a las establecidas en el EOSF que aplica básicamente a entidades financieras . 
Por último, se adiciona un artículo para fortalecer las facultades del Gobierno Nacional para el control del contrabando y el comercio ilícito. El artículo busca formalmente que el Estado cuente con las herramientas necesarias que permitan proporcionar argumentos de defensa jurídica ante Entes Internacionales respecto de medidas de comercio exterior que el Estado colombiano adopte para poder controlar el comercio utilizado con fines ilícitos que pongan en riesgo la seguridad nacional del Estado Colombiano. 

 

El artículo está condicionado al cumplimiento de los compromisos internacionales del país y está enmarcado dentro del concepto de seguridad nacional utilizado en el sistema multilateral de comercio. En este entendido,  el uso de este artículo será excepcional y ante situaciones de extrema necesidad que lo demanden previa coordinación entre las distintas agencias gubernamentales y la definición de los criterios de seguridad nacional que resulten esenciales. 

 
FABIO VALENCIA COSSIO

Ministro del Interior y de Justicia
OSCAR IVAN ZULUAGA ESCOBAR

Ministro de Hacienda y Crédito Público

LUIS GUILLERMO PLATA PAEZ

Ministro de Comercio, Industria y Turismo
Proyecto de Ley  _____de 2008

“Por la cual se modifica el Código Penal y se dictan otras disposiciones para el control del contrabando y el favorecimiento de contrabando en la lucha contra el lavado de activos y la financiación del terrorismo”


El Congreso de Colombia
DECRETA:

ARTICULO 1º : TIPIFICACION DEL CONTRABANDO: Modificase el artículo 319 de la Ley 599 de 2000, el cual quedará así:

ARTICULO. 319. - Contrabando. El que en cuantía superior a veinticinco (25) salarios mínimos legales mensuales vigentes, introduzca mercancías al territorio colombiano, o las saque desde él, por lugares no habilitados, o las oculte, disimule o sustraiga de la intervención y control aduanero, incurrirá en prisión de cuarenta y ocho (48) a noventa (90) meses y multa de cuatrocientos (400) a dos mil doscientos cincuenta (2.250) salarios mínimos legales mensuales vigentes, sin que en ningún caso sea inferior al 200% del valor aduanero de dichos bienes.
Si la conducta descrita en el inciso anterior recae sobre mercancías cuyo valor supere los cien (100) salarios mínimos legales mensuales vigentes, se impondrá una pena de prisión de ochenta (80) a ciento cuarenta y cuatro (144) meses y multa de dos mil (2.000) a cincuenta mil (50.000) salarios mínimos legales mensuales vigentes, sin que en ningún caso sea inferior al doscientos por ciento (200%) del valor aduanero de los bienes introducidos o sacados. El monto de la multa no podrá superar el máximo de la pena de multa establecido en este código. 

Así mismo, el que por cada operación de comercio exterior importe o exporte mercancías al territorio nacional, en cuantía superior a veinticinco (25) salarios mínimos legales mensuales vigentes, presentando ante la autoridad aduanera información fraudulenta que determine subvaloración o sobrevaloración de la mercancía, o permita la obtención de beneficios a los cuales no se tenga derecho, incurrirá  en la pena establecida en el primer inciso del presente artículo.
Para los efectos de esta ley penal se entenderá como subvaloración o sobrevaloración el hecho de declarar un valor que no corresponda al comercial de la mercancía.  

Las penas previstas en el presente artículo se aumentarán de la mitad a las tres cuartas partes cuando se demuestre que el sujeto activo de la conducta es reincidente.
PAR. 1º—La legalización de las mercancías no extingue la acción penal.
ARTICULO  2º: FAVORECIMIENTO DE CONTRABANDO: Modificase el artículo 320 de la Ley 599 de 2000, el cual quedará así:
ARTÍCULO 320: - Favorecimiento de contrabando. El que en cuantía superior a veinticinco (25) salarios mínimos legales mensuales vigentes, posea, tenga, transporte, almacene, distribuya, o de cualquier forma facilite o enajene mercancía introducida al territorio colombiano por lugares no habilitados, u ocultada, disimulada o sustraída de la intervención y control aduanero, incurrirá en pena de prisión de treinta y seis (36) a noventa (90) meses y multa de doscientos sesenta y seis punto sesenta y seis  (266.66) a cincuenta mil (50.000) salarios mínimos legales mensuales vigentes, sin que en ningún caso sea inferior al 200% del valor aduanero de los bienes importados o de los bienes exportados. El monto de la multa no podrá superar el máximo de la pena de multa establecida en este código. 

En la misma pena incurrirá el que destine mueble o inmueble o autorice o tolere en ellos tal destinación o realice cualquier actividad que facilite la comisión de las conductas mencionadas en el inciso anterior.
Las penas previstas en el presente artículo se aumentaran en una tercera parte cuando el favorecimiento lo efectúe el empleado, representante o quien actúe como auxiliar ante las autoridades aduaneras así como los contadores o revisores fiscales  que con sus actuaciones faciliten operaciones de contrabando.
No se aplicará lo dispuesto en el presente artículo al consumidor final cuando los bienes que se encuentren en su poder estén soportados con factura o documento equivalente, con el lleno de los requisitos legales contemplados en el artículo 771-2 del Estatuto Tributario.
ARTICULO 3º.  FAVORECIMIENTO POR SERVIDOR PÚBLICO: Modificase el artículo 322 de la Ley 599 de 2000, el cual  quedará así:
ARTÍCULO. 322. - Favorecimiento por servidor público. El servidor público que colabore, participe, transporte, distribuya, enajene o de cualquier forma facilite la sustracción, ocultamiento o disimulo de mercancías del control de las autoridades aduaneras, o la introducción de las mismas por lugares no habilitados, u omita los controles legales o reglamentarios propios de su cargo para lograr los mismos fines, cuando el valor de la mercancía involucrada sea inferior a veinticinco (25) salarios mínimos legales mensuales vigentes, incurrirá en multa de cuatrocientos (400) a dos mil doscientos cincuenta (2.250) salarios mínimos legales mensuales vigentes, sin que en ningún caso sea inferior al 200% del valor aduanero de los bienes involucrados, e inhabilitación para el ejercicio de derechos y funciones públicas de cuarenta y ocho (48) a noventa (90) meses.

 

Si la conducta descrita en el inciso anterior recae sobre mercancías cuyo valor supere los veinticinco (25) salarios mínimos legales mensuales vigentes, se impondrá una pena de prisión de ochenta (80) a ciento cuarenta y cuatro (144) meses, multa de dos mil (2.000) a cincuenta mil (50.000) salarios mínimos legales mensuales vigentes, sin que en ningún caso sea inferior al doscientos por ciento (200%) del valor aduanero de los bienes involucrados, e inhabilitación para el ejercicio de derechos y funciones públicas de ochenta (80) a ciento cuarenta y cuatro (144) meses.

 

El monto de la multa no podrá superar el máximo de la pena de multa establecida en este código.

ARTICULO 4º: LAVADO DE ACTIVOS: Modificase el artículo 323 de la Ley 599 de 2000,  el cual quedará así: 

ARTÍCULO 323. - Lavado de activos. El que adquiera, resguarde, invierta, transporte, transforme, custodie o administre bienes que tengan su origen mediato o inmediato en actividades de tráfico de migrantes, trata de personas, extorsión, contrabando, favorecimiento de contrabando, enriquecimiento ilícito, secuestro extorsivo, rebelión, tráfico de armas, financiación del terrorismo y administración de recursos relacionados con actividades terroristas, tráfico de drogas tóxicas, estupefacientes o sustancias sicotrópicas, delitos contra el sistema financiero, delitos contra la administración pública, o vinculados con el producto de delitos ejecutados bajo concierto para delinquir, o les dé a los bienes provenientes de dichas actividades apariencia de legalidad o los legalice, oculte o encubra la verdadera naturaleza, origen, ubicación, destino, movimiento o derecho sobre tales bienes o realice cualquier otro acto para ocultar o encubrir su origen ilícito, incurrirá por esa sola conducta, en prisión de ocho (8) a veintidós (22) años y multa de seiscientos cincuenta (650) a cincuenta mil (50.000) salarios mínimos legales vigentes.
La misma pena se aplicará cuando las conductas descritas en el inciso anterior se realicen sobre bienes cuya extinción de dominio haya sido declarada.

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

Las penas privativas de la libertad previstas en el presente artículo sea aumentaran de una tercera parte a la mitad cuando para la realización de las conductas se efectuaren operaciones de cambio.
ARTICULO 5º: COMPETENCIA Y FACULTADES DE CONTROL A ACTIVIDADES DELICTIVAS: Adicionase un parágrafo al artículo 43 de la Ley 190 de 1995 el cual quedará así: 

Artículo 43: …
Parágrafo 2: Corresponde a la Dirección de Impuestos y Aduanas Nacionales el control al cumplimiento, por parte de las personas que se dediquen profesionalmente a actividades de comercio exterior, de las obligaciones establecidas en el presente artículo. 

ARTICULO 6º FACULTADES EXTRAORDINARIAS: 

De conformidad con lo previsto en el ordinal 10 del artículo 150 de la Constitución Política, revístase al Presidente de la República de precisas facultades extraordinarias por el término de seis (6) meses, contados a partir de la publicación de  la presente Ley, para que dicte normas relacionadas con el procedimiento para el control, detección, prevención y régimen sancionatorio aplicables a las actividades de comercio exterior y operaciones de cambio  sobre las que tenga competencia la Dirección de Impuestos y Aduanas Nacionales, en desarrollo del control y prevención de actividades delictivas de Lavado de Activos y la Financiación del Terrorismo .
ARTICULO 7º: LISTA DE RESOLUCIONES DE DECOMISO DE MERCANCÍAS: 
La DIAN deberá conformar y publicar trimestralmente las resoluciones de decomiso de mercancías debidamente ejecutoriadas, las cuales deben contener los nombres y NIT de las empresas y personas naturales a quienes se les ha proferido resolución de decomiso de mercancías debidamente ejecutoriada con el fin de que los usuarios o auxiliares de la función aduanera  los conozcan  y adopten las medidas de control apropiadas y suficientes, orientadas a evitar que en la realización de sus operaciones  puedan eventualmente ser utilizadas como instrumentos facilitadores de contrabando, lavado de activos o financiación del terrorismo.
La permanencia de los listados de resoluciones de decomiso se efectuará por un período de cinco (5) años.
ARTICULO 8º: MEDIDAS DE CONTROL AL COMERCIO ILICITO:
Por razones esenciales de seguridad nacional, previamente determinadas y con el fin de prevenir y combatir el uso o destinación  del comercio para fines ilícitos, el Gobierno Nacional podrá, de conformidad con sus compromisos internacionales, adoptar medidas excepcionales, tales como limitar la realización de determinadas operaciones de comercio; limitar el ingreso  o  comercialización de ciertos productos o canalizar su importación o exportación  por puertos, muelles internacionales o aduanas especializadas y adoptar todas aquellas medidas que se consideren necesarias para fortalecer la lucha contra el comercio ilícito.

ARTICULO 9°: VIGENCIAS: La presente Ley rige a partir de la fecha de su promulgación y deroga todas las disposiciones que le sean contrarias.
FABIO VALENCIA COSSIO

Ministro del Interior y de Justicia
OSCAR IVAN ZULUAGA ESCOBAR

Ministro de Hacienda y Crédito Público

LUIS GUILLERMO PLATA PAEZ

Ministro de Comercio, Industria y Turismo












