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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 Quinto Penal del Circuito de esta localidad, el pasado ocho (8) de abril de dos mil cinco (2005), por medio del cual impuso pena principal de dieciocho (18) meses de prisión y multa por valor de dos millones doscientos ochenta y seis mil ($2.286.000) pesos, al encontrarlo autor responsable de la conducta punible de OMISIÓN DE AGENTE RETENEDOR al acusado ALBERTO DELGADO SEPÚLVEDA. Además, impuso como sanción accesoria la inhabilitación para el ejercicio de derechos y funciones públicas por el mismo término de la pena principal, lo condenó al pago de la misma cantidad fijada para la multa, más los intereses causados desde el veintitrés (23) de agosto de dos mil (2000) a favor de la DIAN; 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 

Da cuenta el expediente, que el señor ALBERTO DELGADO SEPÚLVEDA en su calidad de Representante Legal de la Sociedad Delgado y Delgado y Compañía Ltda., presentó ante la DIAN declaraciones de ventas sin pagos correspondientes a los períodos 1997-04 y 1997-05, por valor de $1.110.000 la primera y $1.176.000 la última, las cuales suman $2.286.000.

La queja fue presentada por la Jefe de Grupo de Unidad Penal de la División Jurídica de la DIAN el pasado dieciocho (18) de agosto del año dos mil (2000), en la que se hizo la advertencia de haberse dado el trámite pertinente de cobro coactivo por parte de esa entidad, con resultados negativos.

3.- Identidad 

ALBERTO DELGADO SEPÚLVEDEA nació el tres (3) de julio de 1955, es hijo de Hery y Alberto, se identifica con la cédula de ciudadanía No 10.100.474 expedida en Manizales, grado de instrucción universitario, de profesión Ingeniero Civil, casado con MARTHA CECILIA OSORIO y padre de dos (2) hijos.

4.- ACUSACIÓN 

La Fiscalía Catorce Delegada ante los señores Jueces Penales del Circuito, a quien correspondió la instrucción y calificación, mediante resolución del diecinueve (19) de febrero de dos mil uno (2001), llamó a responder en juicio criminal al inculpado DELGADO SEPÚLVEDA en calidad de autor material de una conducta contra la Administración Pública, concretamente la estipulada en el artículo 665 del Estatuto Tributario, en concordancia con lo dispuesto en el anterior Código Penal, Decreto Ley 100 de 1980, en su Título III, Capítulo I, artículo 133, bajo el rubro “Peculado por Apropiación”, que establecía una sanción de seis (6) a quince (15) años y multa equivalente al 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. No obstante, cuando el valor de lo no consignado fuera inferior a cincuenta (50) salarios mínimos legales mensuales la pena sería disminuida de la mitad (1/2) a las tres cuartas (3/4) partes. 

5.- FALLO 

El 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 ALBERTO DELGADO SEPÚLVEDA 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 declaraciones de renta correspondientes a los períodos 4 y 5 de 1997, con un saldo insoluto de dos millones doscientos ochenta mil pesos, los cuales luego de haberse adelantado el proceso administrativo de cobro no habían sido cancelados.

Si bien era cierto el implicado había tratado de llegar a un arreglo con la entidad, el mismo no se había verificado. Si la intención tanto del acusado como de los representantes de la sociedad hubiera sido el pago de la suma adeudada, se habría procedido en esa dirección que venía desde el año 1997. En ese sentido, hasta el último momento se allegó constancia por parte de la DIAN sobre estar vigente la obligación.

Por favorabilidad, aplicó la sanción vigente al momento de comisión de los hechos, y ante la ausencia de antecedentes la fijó en el mínimo allí establecido, es decir, dieciocho (18) meses de prisión y multa por valor de dos millones ochenta y seis mil ($2.286.000)

6.- recurso

El procesado interpuso el recurso de apelación y al sustentarlo el profesional que representa sus intereses se refirió básicamente al contenido del parágrafo de la norma penal contenida en el artículo 402 de la Ley 599 de 2000, en lo que hace referencia a la resolución inhibitoria, preclusión de la investigación o cesación del procedimiento penal a partir de la extinción de la obligación tributaria por pago o compensación.

Señala que desde el mes de septiembre de dos mil cuatro (2004) solicitó a la DIAN plazo para pagar la obligación, lo cual fue autorizado mediante resolución del dieciséis de diciembre anterior en la que se le concedió un plazo de doce (12) meses, el cual ha cumplido el procesado según certificación emitida por tal entidad.

Al ser la acción penal iniciada a instancias de la DIAN, su mandante de buena fe creyó que tal organismo enviaría los documentos necesarios para advertir la situación, sin que se haya producido el desistimiento para que el despacho procediera a la suspensión del proceso mientras se vencía el plazo acordado o la cesación del proceso y preclusión de la investigación por tratarse de una obligación nueva a cargo del sindicado, sin que exista compensación como lo ordena la norma, sino novación aceptada por quien presentó la denuncia. Afirma que era obligación de la denunciante desistir de la acción al tener un documento y obligación distinta mediante la cual se había novado la que se investigaba y por tanto se había convertido en otra obligación distinta y diferente. 

Corolario, solicita sea revocada la sentencia y se absuelva a su poderdante.

7.- MOTIVACIÓN

Debe advertir la Sala en el análisis que emprende con relación al presente caso, que la solución al debate que aquí se genera se encuentra o bien en la codificación penal vigente -como lo sugiere el apoderado de la defensa- o en la que regía para el momento en que se cometió el ilícito y pasamos a explicar porqué.

Necesariamente habrá de recurrirse a la normativa legal obrante para el año de 1997, y aún para el 2000 cuando fue interpuesta la respectiva denuncia por parte de la funcionaria adscrita a la Administración Local de Aduanas e Impuestos Nacionales de Pereira, en contra del señor DELGADO SEPÚLVEDA. Para ese entonces, vigente plenamente el Decreto Ley 100 de 1980, no existía de manera autónoma el delito que aquí hoy nos ocupa, como quiera que el mismo naciera con el Estatuto Tributario, concretamente en su artículo 665, que a continuación se transcribe porque es fundamental para un cabal entendimiento del debate que se plantea.

ART. 665.—Adicionado. L. 383/97, art. 22. Responsabilidad penal por no consignar las retenciones en la fuente y el IVA. *(El agente retenedor que no consigne las sumas retenidas dentro de los dos (2) meses siguientes a aquel en que se efectuó la respectiva retención, queda sometido a las mismas sanciones previstas en la ley penal para los servidores públicos que incurran en el delito de peculado por apropiación.

En la misma sanción incurrirá el responsable del impuesto sobre las ventas que, teniendo la obligación legal de hacerlo, no consigne las sumas recaudadas por dicho concepto, dentro del mes siguiente a la finalización del bimestre correspondiente.

Tratándose de sociedades u otras entidades, quedan sometidas a esas mismas sanciones las personas naturales encargadas en cada entidad del cumplimiento de dichas obligaciones. Para tal efecto, las empresas deberán informar a la administración de la cual sea contribuyente, con anterioridad al ejercicio de sus funciones, la identidad de la persona que tiene la autonomía suficiente para realizar tal encargo y la constancia de su aceptación. De no hacerlo las sanciones previstas en este artículo, recaerán sobre el representante legal)*.

PAR.—Modificado. L. 633/2000, art. 42. Cuando el agente retenedor o responsable del impuesto a las ventas extinga en su totalidad la obligación tributaria, junto con sus correspondientes intereses y sanciones, mediante pago o compensación de las sumas adeudadas, no habrá lugar a responsabilidad penal. Tampoco habrá responsabilidad penal cuando el agente retenedor o responsable del impuesto sobre las ventas demuestre que ha suscrito un acuerdo de pago por las sumas debidas y que este se está cumpliendo en debida forma.

En esas condiciones, en principio diremos que tal disposición es la que se debe aplicar al caso estudiado, porque en primer lugar era la vigente para el momento de comisión de la conducta censurada y en especial porque en desarrollo del principio de favorabilidad, por ser más benévola para el procesado, debe seguir rigiendo la acción penal que contra él se ha adelantado. En ese entendido, es claro entonces que al existir un acuerdo de pago que ha sido formalmente acogido por la DIAN y que según se informa, se ha estado cumpliendo, no puede proseguir la persecución de la conducta endilgada al señor DELGADO; así se desprende del contenido de la parte final del parágrafo que ha sido resaltado por parte de la Sala.

Empero, sin necesidad de recurrir a la aplicación del principio de favorabilidad, de aplicarse la codificación vigente, forzosamente debería llegarse a la misma conclusión por lo siguiente:

Al entrar en vigencia la Ley 599 de 2000, Código Penal que actualmente se aplica, en su artículo 402 introdujo esta vez si de manera concreta, la norma relativa a la omisión del agente retenedor o recaudador, cuyo contenido en términos generales es similar a la que se consignara antes. Sin embargo, en su parágrafo al establecer la manera en que se podían beneficiar quienes incurrieran en tal conducta, solamente consagró para efectos de ser cobijados con resolución inhibitoria, preclusión de investigación, o cesación de procedimiento a quienes extinguieran la obligación tributaria por pago o compensación de las sumas adeudadas, según el caso, junto con sus correspondientes intereses previstos en el Estatuto Tributario, y normas legales respectivas. Es decir, aparentemente se dejó de lado lo concerniente al acuerdo de pago, que antes existía. 

Tal apreciación no es del todo cierta y fue entonces necesario que para resolver una demanda de inconstitucionalidad de algunas normas de la ley 599, la Corte hiciera un análisis de la vigencia temporal de las disposiciones aplicables a tal situación y concluyera en la Sentencia C-009 de 2003 que el parágrafo del antiguo artículo 665 del Estatuto Tributario, seguía vigente y cuyas consideraciones se transcriben:

8.4. Ahora bien, en relación con esta norma, de cara al artículo 402 del nuevo Código Penal, surge una pregunta: ¿cuál dispositivo es posterior, el artículo 42 de la ley 633 de 2000 o el artículo 402 de la ley 599 de 2000?  Al respecto se tiene:

La ley 633 de 2000 fue publicada en el Diario Oficial No. 44.275 del 29 de diciembre de 2000, fecha en que empezó a regir por disposición de su artículo 134.  Por su parte la ley 599 de 2000, aunque fue publicada en el Diario Oficial No. 44.097 del 24 de julio de 2000, por mandato de su artículo 476 sólo entró en vigencia un año después de su promulgación, esto es, a partir del 24 de julio de 2001.  Por donde, considerando que la respuesta a la pregunta planteada debe darse con referencia a un elemento común y prioritario en el tiempo, esto es: la fecha en que adquirieron validez las mencionadas leyes;  para todos los efectos debe entenderse que el artículo 42 de la ley 633 de 2000 es posterior al artículo 402 de la ley 599 de 2000.  Y es que en el presente cotejo resulta irrelevante la fecha en que comenzó a regir cada ley, pues bien puede ocurrir que una ley que es promulgada con anterioridad a otra que contempla la misma materia, por haber diferido en el tiempo su entrada en vigencia es susceptible de comenzar a regir con algunas disposiciones ya derogadas tácitamente por la ley que fue expedida posteriormente, pues, se destaca, siendo ambas válidas, la ley expedida con posterioridad puede derogar tácitamente todas o algunas de las disposiciones de la que fue expedida previamente.  Que es lo que justamente ocurrió en el presente caso, donde el artículo 42 de la ley 633 de 2000 derogó parcialmente el artículo 402 de la ley 599 de 2000.

En este sentido debe reconocerse que el artículo 42 de la ley 633 de 2000 únicamente derogó –tácitamente- el parágrafo del artículo 402 del Código Penal, manteniéndose incólume el resto de su mandato. 

En consonancia con esto, y advirtiendo que por disposición del artículo 474 de la ley 599 de 2000 quedó derogado el decreto 100 de 1990 -sic- y demás normas que lo modifican y complementan, hallándose entre éstas el artículo 665 del Estatuto Tributario, fuerza concluir que a partir del 24 de julio de 2001 quedaron derogados los tres primeros incisos del mismo, manteniéndose a salvo el parágrafo que por virtud del artículo 42 de la ley 633 de 2000 fue incorporado al artículo 665.  Por lo tanto, del artículo 665 del Estatuto Tributario, que modificaba y complementaba el decreto 100 de 1980, ha quedado vigente tan sólo el parágrafo.

Desde ese panorama y por lo anteriormente analizado, debe colegirse que parcialmente le asiste razón a la defensa en sus pretensiones y en consecuencia, ante la imposibilidad legal de continuar con la acción penal al darle aplicación a lo dispuesto en el mencionado parágrafo,  se hace necesario revocar la sentencia apelada y en su defecto declarar que el señor ALBERTO DELGADO no es responsable de los cargos que se le formularon en la resolución de acusación.

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, 

FALLA

Primero: Se REVOCA el fallo proferido por el Juzgado Quinto Penal del Circuito de esta capital que fuera apelado.

Segundo: En su lugar, se ABSUELVE al señor ALBERTO DELGADO SEPÚLVEDA, de los cargos que le fueran formulados. 

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE 
           VICENTE RODRÍGUEZ FEO

HÉCTOR TABARES VÁSQUEZ

CRUZ ELENA GONZÁLEZ LÓPEZ

Secretaria de la Sala

� * Este texto se entiende derogado tácitamente por el artículo 402 de la Ley 599 de 2000, nuevo Código Penal, ley que rigió a partir del 24 de julio de 2001. Esta es la posición expresada por la Corte Constitucional en los considerandos de la Sentencia C-009 de enero 23 de 2003. M. P. Jaime Araújo Rentería.
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