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1.- VISTOS  

Procede la Sala a desatar el recurso de apelación interpuesto por la Defensa contra el fallo de condena proferido por el Juzgado Cuarto Penal del Circuito de esta localidad, el pasado dos (2) de junio de dos mil cinco (2005), por medio del cual impuso pena principal de tres (3) años de prisión y multa por valor de dieciséis millones novecientos veintiséis mil ($16.926.000) pesos, al encontrar autor responsable de la conducta punible de OMISIÓN DE AGENTE RETENEDOR O RECAUDADOR al acusado ARIEL DE JESÚS TRUJILLO HINCAPIÉ, lo condenó al pago de ocho millones cuatrocientos sesenta y tres mil ($8.463.000) por concepto de perjuicios materiales, y le concedió la suspensión condicional de la ejecución de la pena. 

Se tiene competencia funcional y no se aprecian irregularidades sustanciales que obliguen a retrotraer la actuación.

2.- HECHOS 

En contra del señor TRUJILLO HINCAPIÉ fue formulada denuncia por parte de la Jefatura del Grupo de la Unidad Penal de la Administración Local de Impuestos y Aduanas de Pereira. En la misma, se puso de presente que el mencionado ciudadano presentó varias declaraciones del Impuesto a las ventas (IVA) correspondientes a los años 2002 y 2003, con saldos pendientes de pago y cuya sumatoria arrojó ocho millones cuatrocientos sesenta y tres mil ($8.463.000) pesos. Se anexaron copias de las mencionadas declaraciones tributarias.

3.- IDENTIDAD 

La información proveída por el encartado en su indagatoria
 es la siguiente: Nombre ARIEL DE JESÚS TRUJILLO HINCAPIÉ, nació el cuatro (4) de diciembre de 1948, es hijo de Aura y Martín (fallecido), se identifica con la cédula de ciudadanía No 19.062.366 expedida en Bogotá, residente  en la Casa Lote El Recreo, Vereda Altagracia de Pereira, comerciante, grado de instrucción tercero de primaria, convive en unión libre con MARLENY RÍOS CORREA y es padre de tres (2) hijos, todos mayores de edad.

4.- ACUSACIÓN 

La Fiscalía Catorce Delegada ante los señores Jueces Penales del Circuito, a la que correspondió la instrucción y calificación del sumario, mediante resolución del quince (15) de diciembre de dos mil cuatro (2004), llamó a responder en juicio criminal al inculpado TRUJILLO HINCAPIÉ en calidad de autor material de una conducta contra la Administración Pública, concretamente la estipulada en el Código Penal, Libro Segundo, Título XV De los delitos contra la Administración Pública, Capítulo I, artículo 402, Omisión del Agente Retenedor o Recaudador, que establece una sanción de tres (3) a seis (6) años de prisión  y multa equivalente al doble del valor de lo apropiado, para quien obrara en esa condición y no entregara las sumas recibidas dentro de los dos meses siguientes a la fecha fijada por el Gobierno Nacional.

5.- FALLO

La titular del Juzgado del conocimiento, profirió fallo de condena acorde con el contenido de la acusación; es decir, dio por acreditado que sin justa causa el señor ARIEL DE JESÚS TRUJILLO no consignó las sumas recaudadas por concepto del IVA, como era su deber hacerlo, situación que lo hacía merecedor de una sanción penal.

Adujo tener claridad sobre la materialidad de la infracción al quedar probado que se presentaron sendas declaraciones de renta correspondientes a algunos meses de los años 2002 y 2003 con saldos pendientes de pago y que a pesar de haberse adelantado el proceso administrativo de cobro no habían sido cancelados.

Desestimó entonces, el alegato defensivo en cuanto hacía referencia a que su prohijado había obrado con error invencible, consagrado en el artículo 32 numeral 10 del Catálogo de las Penas. Para ello, tuvo en cuenta jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia que plasmaba puntos que se debían dilucidar al referirse a tal eximente de responsabilidad y dedujo: (i) En cuanto a las condiciones personales del actor, a pesar de haber estudiado sólo hasta tercero de primaria, se había dedicado al comercio por espacio de veintidós (22) años, en concreto, a la venta de comidas, es decir, tenía experiencia en tal actividad y en la compra de productos que su restaurante requería. (ii) Sobre la característica de aquello que fue objeto de error, consideró que el defensor se refería a una contabilidad que había que llevar y sobre unos impuestos sin que se supiera qué era lo que tenía que pagar. Entendió que muchas personas no tienen conocimientos en materia tributaria, pero recordó que la DIAN en ningún momento obligó a declarar que se habían obtenido ciertos ingresos y que se había practicado retención; tales declaraciones fueron voluntarias y seguramente apoyadas en las operaciones que realizó; y (iii) En lo concerniente con las circunstancias que hubieren rodeado el hecho, estimó que el señor TRUJILLO HINCAPIÉ sí retuvo sumas de dinero por concepto de IVA y no las consignó, presentó las declaraciones por tal concepto, sin pago. Además, ante el requerimiento que se le hizo por parte de la Administración de Impuestos para que cancelara lo adeudado, no lo hizo.

Concluyó entonces que en verdad la conducta se acomodaba a lo dispuesto en el citado artículo 402 penal, al haberse lesionado el bien jurídico tutelado de la Administración Pública, en un accionar doloso.

Procedió en consecuencia a calcular la pena y se inclinó por el mínimo de la sanción, de tal suerte que la condena impuesta fue la de tres (3) años de prisión y multa por el doble de lo apropiado.

6.- RECURSO

El profesional que de manera oficiosa defiende los intereses del procesado, empieza por resaltar que tal y como lo manifiesta el despacho fue poca la prueba que se pudo recaudar, por lo cual, como único medio probatorio para imponer la sanción se tuvo en cuenta la presentación de unas declaraciones que lo obligaban a pagar el IVA.

Hace un recuento de los pasos que da la DIAN para imponer una contribución, a partir del estudio de los libros de contabilidad después de una seria visita al comerciante o tras un concienzudo seguimiento y al contar con todas las herramientas, determina si la actividad comercial desarrollada cubre o supera los montos exigidos para imponer la obligación. Así se produce una resolución donde se le informa al ciudadano que deberá recaudar, declarar y pagar el IVA.

Se pregunta entonces: ¿al no existir contabilidad en un establecimiento de comercio, cómo se deduce que se cumple con el monto exigido anualmente para adquirir la calidad de recaudador del IVA?, ¿si no se aportó al procedimiento la norma que exige el cumplimiento de los requisitos para modificar el régimen, o el acto administrativo que pasó a su defendido del régimen simplificado al común; entonces con base en qué, se impone la carga tributaria?

Critica la actuación de la Administración de Impuestos, al no aportarse la información que se tuviera sobre las operaciones del señor TRUJILLO HINCAPIÉ y afirma que el procedimiento allí llevado en lo que respecta al encartado no fue ni diligente ni pulcro.

No aprueba el hecho de haber sido su defendido condenado a título de dolo, solamente por la afirmación escrita sobre el recaudo de un IVA que nunca recolectó, tal como se desprende de la injurada que rindió. Aduce que tal declaración no fue el producto del cumplimiento de los requisitos legales, ni la imposición de una obligación por medio de un acto administrativo idóneo. Por el contrario, fue una imposición arbitraria a un ciudadano asaltado en su buena fe, quizá por su ignorancia, obligado a cancelar el tributo por unas ventas que no rebasaban los topes exigidos por la ley. Señala que por lógica, las ventas en un establecimiento varían, pero su defendido mes por mes declarara los mismos valores, lo cual no entiende y aduce que fue arrastrado por los ineptos y hábiles funcionarios de la DIAN, al firmar declaraciones de cuyo contenido ni siquiera estaba conciente.

Expresa que no quedó probado que su prohijado estaba legalmente obligado a efectuar la consignación. Y pregona una atipicidad relativa en la conducta desplegada.

Sobre el error de hecho, al cual hiciera referencia en la audiencia pública, concuerda con la jurisprudencia aportada en el fallo y llama la atención en que en la decisión se hace alusión a que en tratándose de una causal de ausencia de responsabilidad, la carga probatoria corresponde a la defensa, es decir, aduce que la presunción de inocencia se invierte. Al respecto asegura que es al Estado al que compete probar que no se actuó bajo una de esas causales y en lo que hace al error, se debe tomar y evaluar el aspecto sicológico del presunto infractor para deducir si actuó o no bajo esa causal, sin exigir un arsenal probatorio habida cuenta de lo interno del error síquicamente hablando.

Itera que solamente existe una prueba y es la que aportara el procesado, y debe dársele credibilidad a lo por él manifestado en su indagatoria, en cumplimiento de los principios de concentración de la prueba y presunción de inocencia, de la cual dice que aquí no se ha desvirtuado.

Sigue censurando el hecho de habérsele impuesto a su representado una carga tributaria sin que se analizaran las circunstancias que caracterizaban su operación comercial y justifica el no pago hecho por él en que la misma tenía como precedente una actuación ilegal de la administración, aunque señala que él siempre tuvo la intención de cancelar el tributo y pagó varios valores sin la convicción de estar legalmente obligado a ello.

Llama la atención en que de conformidad con las circunstancias procesales del enjuiciado, aún encontrándose en las mejores condiciones intelectuales como lo acepta el despacho; puede tener la convicción de tener que pagar una obligación luego de la vista de funcionarios de la DIAN, que siembran el temor jurídico y hábilmente lo presionan y amenazan con la posible imposición de multas, cuando no conoce como la mayoría de personas, cuáles son los requisitos que se deben cumplir para hacer la reclasificación efectuada.

Consideró que no se comprobó la responsabilidad penal, que tal vez se le podría endilgar una responsabilidad administrativa. Por tanto, solicitó la revocatoria de la sentencia para que en su lugar se absolviera al procesado.    

7.- MOTIVACIÓN
Contrario a lo manifestado con inusitada vehemencia por la defensa al sustentarse el recurso, encuentra la Sala que las cargas tributarias cuyo pago se echa de menos y por consiguiente fueron el sustento de la denuncia inicial y posterior fallo condenatorio, no tienen su origen en la voluntad unilateral de la Administración de Impuestos, sino en la manifestación escrita hecha por el señor ARIEL DE JESÚS TRUJILLO HINCAPIÉ al presentar las declaraciones bimensuales aquí relacionadas.

Si se estudia a fondo el procedimiento para llegar a tal declaración, se tiene que el comerciante previa verificación de su operación, elabora un formulario donde consigna los datos que directamente ha recopilado y de los cuales, luego de las respectivas operaciones matemáticas, obtiene el valor a pagar por concepto de impuesto a las ventas ante la Dirección de Impuestos. Significa lo anterior, que en este estadio, no interviene para nada la DIAN, mas si la propia apreciación que del ritmo de sus negocios tenga el contribuyente. Es a partir de la presentación de tal declaración cuando empieza a intervenir el ente estatal para exigir que las sumas que se reportan a cargo del recaudador, sean en efecto consignadas al Tesoro Nacional, lo cual infortunadamente no aconteció en el presente caso.

Tal como lo establecía el fallo impugnado, es innegable que el señor ARIEL DE JESÚS TRUJILLO HINCAPIÉ es una avezado comerciante, habida cuenta de tener más de veintidós (22) años dedicado a la actividad de venta de comidas, y que por tal condición debió estar familiarizado con las operaciones propias de su profesión. El supuesto desgreño administrativo que pudiera presentar en su restaurante, no es excusa válida que le permita sustraerse de las obligaciones tributarias que adquiere con el Estado, porque en primer lugar, estaba obligado a llevar los registros pertinentes, tal como se desprende de lo contenido en el Código de Comercio
; y, en segundo, no es posible que un establecimiento comercial funcione sin que al menos se establezca un sistema que permita apreciar si se están obteniendo o no ganancias, porque no es normal que se haga una inversión económica sin que se sepa si es o no rentable. Nótese cómo el negocio denominado “Puntos Rojos”, estuvo en funcionamiento muchos años, hasta cuando fue cerrado en el año dos mil cuatro (2004), por tanto, se colige que se trató de una empresa que rindió sus utilidades, hasta cuando como lo admite el mismo procesado, cesó su operación.

Es un hecho cierto e indiscutible, que sea cual fuera el método empleado para obtener la información plasmada en las declaraciones correspondientes a los bimestres: número seis (6) de 2002, y uno (1) a (6) del 2003 (no como erróneamente se consigna en la denuncia), allí se consignaron unas cantidades correspondientes a Ingresos Brutos por Operaciones Gravadas, a las cuales se les restaron las Compras Netas realizadas durante el período y luego, se obtuvieron unos Impuestos por Operaciones Gravadas, que corresponden a las sumas que finalmente quedaron a cargo del señor TRUJILLO HINCAPIÉ como “Saldos a Pagar por este Período”.

Observadas con detenimiento las declaraciones sin pago presentadas, se observa que no le asiste razón al impugnante cuando asevera que todas ellas contienen los mismos valores, cuando por ejemplo, el impuesto a pagar varía así (ver fls. 9 al 15): En la primera es del orden de $1.193.000, en la segunda a $1.137.000, la tercera a $1.169.000 y las otras: $1.156.000, $1.192.000, $1.140.000 y $1.249.000. Llama la atención de la Sala que la primera y última cifras transcritas, correspondientes a las ventas realizadas en los períodos de los meses de noviembre y diciembre de 2002 y 2003 respectivamente, sean sustancialmente mayores que los otros valores, lo cual probablemente concuerde con la mayor disposición de recursos económicos y tiempos libres de las personas por las festividades navideñas, que seguramente contribuyen a elevar las ventas en tales meses.

Para la Sala, significa lo anterior que las declaraciones de impuestos sobre las ventas, tenían un sustento real, no otro que el producto de las ventas que en efecto se realizaron, que el declarante recibió del público dineros por concepto del impuesto que tales operaciones comportaban y que era su obligación consignar a órdenes del Estado. Esos dineros nunca ingresaron a las arcas oficiales, y por consiguiente se materializó la hipótesis legal contenida en la disposición pertinente del Código Penal. No era otra por tanto la conclusión a que había de llegarse en el presente evento.

El posible error invencible en que se dice está inmerso el procesado, no se dio, por cuanto como se vio, estaba consciente de la obligación tributaria que su operación conllevaba y además, las sumas adeudadas, son el producto de las ventas que de una u otra manera él estableció se habían hecho en su restaurante.

Carecen de relevancia jurídica las afirmaciones del togado, en lo que hace con la censura realizada a la actuación de las autoridades administrativas de la DIAN, básicamente porque no son verdades del proceso, sino simples conjeturas aportadas por él, toda vez que si bien es cierto el procesado afirma que después de una visita de tales funcionarios, empezó a declarar dentro del régimen común, no hay ninguna referencia a que tal visita estuviera caracterizada por las arbitrariedades descritas por el defensor, ni mucho menos que se hubiere actuado por parte de los representantes de la recaudadora de impuestos con desbordamiento de las prohibiciones consagradas en la codificación sustantiva penal.

Si alguna observación se tenía sobre la manera en que el establecimiento de comercio fue reubicado en el Régimen Común, debieron hacerse las denuncias o gestiones pertinentes en su momento y no ahora, cuando la omisión en la consignación de los dineros recibidos por concepto de IVA, es un hecho cumplido, generador de las consecuencias jurídicas que de manera acertada se han aplicado.

Cuestión final

Debe la Sala de manera oficiosa, hacer una adición a la sentencia apelada, por cuanto a pesar de mencionarse en la parte motiva de la misma que al infractor se le impondría la pena accesoria de inhabilitación para ejercer derechos y funciones públicas por un lapso igual al de la pena principal, tal aspecto se omitió en la parte resolutiva de la misma. Por consiguiente, será preciso consignar específicamente tal sanción, sin que ello implique de alguna manera una contravención a la prohibición constitucional y legal de la reformatio in pejus, porque como se dijo, constituye simplemente una aclaración que es preciso realizar. 

En ese orden de ideas, se confirmará la providencia apelada, con la adición que se acaba de anunciar. 
8.- DECISIÓN
En mérito de lo expuesto, la Sala de Decisión Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Administrando Justicia  en nombre de la República y por autoridad de la Ley, CONFIRMA el fallo proferido por el Juzgado Cuarto Penal del Circuito de esta capital que fuera apelado, y lo ADICIONA en cuanto al señor ARIEL DE JESÚS TRUJILLO HINCAPIÉ como pena accesoria, se le impone inhabilitación para el ejercicio de derechos y funciones públicas por el mismo término de la pena principal a la que fuera condenado, tal y como se dijo en la parte motiva de la decisión de primer grado.

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE 
           VICENTE RODRÍGUEZ FEO

JOHEL DARÍO TREJOS LONDOÑO

WILSON FREDY LÓPEZ

Secretario de la Sala

� Folio 20


� ARTICULO 19. OBLIGACIONES DE LOS COMERCIANTES. Es obligación de todo comerciante 3) Llevar contabilidad regular de sus negocios conforme a las prescripciones legales; 
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