OMISIÓN DE AGENTE RETENEDOR

RADICACIÓN:66170600006620100021501
PROCESADO:  ENRIQUE TRUJILLO MEJÍA
CONFIRMA CONDENA EN PERJUCIOS
S. N°02

INCIDENTE DE REPARACIÓN INTEGRAL Y COBRO COACTIVO POR PERJUICIOS IDÉNTICOS/ Compatibilidad de ambos trámites para lograr el cobro de unos mismos perjuicios/ Imposibilidad de generar un doble pago/ Resarcimiento en incidente de reparación integral no constituye una nueva condena   
“La DIAN tiene plena libertad para realizar el cobro coactivo, puesto que para ello se encuentra autorizada legalmente por el artículo 823 del Código Tributario -Decreto 624/89- y así mismo, está facultada para solicitar el trámite incidental de reparación integral, tal como lo indica el canon 102 de la Ley 906/04 cuando se encuentre en firme la sentencia condenatoria, por cuanto ostenta la calidad de víctima y por tanto tiene derecho al resarcimiento de los perjuicios ocasionados con la conducta punible.” 

“Como bien se precisó en el precedente citado, y tal como se señaló en el fallo de instancia, la DIAN no queda facultada para que cobre la totalidad del dinero en caso de que por esa vía administrativa el procesado haya efectuado el pago, y por eso se dice expresamente que de la condena ordenada en el incidente de reparación debe descontarse lo que se haya logrado recaudar dentro de ese otro trámite.

Finalmente, debe decir la Sala que resulta extraño el argumento planteado por el profesional del derecho impugnante en cuanto a que ese pago no puede obtenerse por vía del proceso penal, debido a que por prohibición constitucional nadie puede ser enviado a la cárcel por deudas, pues bien debe saber el togado que el incidente de reparación integral tiene como objeto lograr el resarcimiento de los daños causados con el delito, y no el imponer una nueva pena de prisión, la cual ya fue tasada y fijada en la sentencia penal que se encuentra ejecutoriada al momento de adelantar este trámite.” 

Cita: Corte Suprema de Justicia, Sala Penal, 29 de agosto de 2006 -rad. 20778-.
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TRIBUNAL SUPERIOR DE PEREIRA
SALA de decisión PENAL
Magistrado Ponente

 JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Pereira, dos (02) de febrero de dos mil dieciséis (2016)

  ACTA DE APROBACIÓN No 63
  SEGUNDA INSTANCIA
	Fecha y hora de lectura: 
	Febrero 03 de 2016, 9:00 a.m.

	Imputado: 
	Enrique Trujillo Mejía

	Cédula de ciudadanía:
	1´350.716 expedida en Pereira (Rda.)

	Delito:
	Omisión de agente retenedor o recaudador

	Procedencia:
	Juzgado Penal del Circuito de Descongestión de Dosquebradas (Rda.)

	Asunto:
	Se decide apelación interpuesta por la defensa contra la sentencia de julio 30 de 2015, por medio de la cual se condenó al procesado al pago de perjuicios. SE CONFIRMA


El Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, pronuncia la decisión en los siguientes términos:

1.- hechos Y precedentes

La situación fáctica jurídicamente relevante y la actuación procesal esencial para la decisión a tomar, se pueden sintetizar en los siguientes términos:

1.1.- En el proceso surtido contra el señor ENRIQUE TRUJILLO MEJÍA por el delito de omisión de agente retenedor, en virtud de la aceptación de cargos realizada por él en la audiencia de formulación de imputación, el Juzgado Penal del Circuito de Descongestión de Dosquebradas (Rda.) en julio 30 de 2014 profirió sentencia mediante la cual lo condenó a una pena de prisión de 24 meses, multa de $85´790.721.oo, y le concedió la suspensión condicional de la ejecución de la pena. Contra dicha determinación no se interpuso recurso, razón por la que se declaró legalmente ejecutoriada. 
1.2.- En esa misma fecha, el apoderado de la DIAN solicitó al juez de conocimiento fijar fecha y hora para dar comienzo al incidente de reparación integral.
1.3.- En la audiencia inicial del trámite incidental realizada en septiembre 10 de 2014, la apoderada suplente de la citada entidad concretó las pretensiones económicas respecto de los perjuicios materiales causados con la infracción penal en $200´751.7210.oo, suma correspondiente al daño emergente ($85´790.721.00) y al lucro cesante ($114´961.000). Al efecto presentó los medios probatorios que las soportan. Se abrió la opción para la conciliación pero los resultados fueron infructuosos.

1.4.- En el acto público llevado a cabo en mayo 04 de 2015, luego de verificarse que no existía ánimo conciliatorio, se procedió a la práctica de pruebas, la fijación de pretensiones, y alegatos de cada una de las partes.
1.5.- En julio 30 de 2015 se dio lectura a la sentencia, mediante la cual se condenó al señor ENRIQUE TRUJILLO MEJÍA a pagar a la DIAN por concepto de perjuicios materiales la suma de $85´790.721.oo, cantidad que debe ser adicionada con los intereses moratorios que por ley corresponden, para efectos de logar su actualización al momento de hacerse efectivo el pago de acuerdo con el certificado de recaudo y cobranzas de la DIAN, y de la cual se deberá descontar lo obtenido por la entidad por medio de cobro coactivo.
1.6.- El defensor del judicializado no estuvo de acuerdo con esa decisión y la impugnó, motivo por el cual pasó a sustentar la alzada en los siguientes términos:

Al interpretar las circunstancias jurídicas que dan nacimiento al incidente de víctimas y al trámite de la jurisdicción coactiva, se evidencia que en ambas existe identidad de objeto, de sujeto, y de derecho, toda vez que se están cobrando a su representado períodos dejados de consignar a la DIAN con sus correspondientes intereses.
El juzgado argumentó que si no se logra obtener ese dinero en el proceso coactivo hay lugar a una condena dentro del proceso penal, pero con esa apreciación incurre en un error jurídico, puesto que la condena en el incidente de víctimas no va a acelerar el pago, sino que dicho trámite debe verse bajo una óptica civil, asimilable a un proceso de responsabilidad extracontractual, donde lo que se busca es un título jurídico que pueda ser cobrado por la vía ejecutiva. 

La sentencia citada por el juez de instancia dice claramente que hay lugar a la reparación de perjuicios cuando se demuestre que hay ítems que no están siendo cobrados en la jurisdicción coactiva, lo cual en este caso no sucedió porque la DIAN nunca alegó nada diferente a lo que reclama en el proceso administrativo, como lo sería por ejemplo, gastos en peritos, en abogados, u otros similares. 
Siendo así la entidad tiene dos títulos con el mismo origen, con lo cual se viola el principio de no doble incriminación y el derecho al patrimonio.

La DIAN no sería afectada en nada si no se le reconoce la calidad de víctima en el proceso penal, puesto que tiene a su alcance la jurisdicción coactiva, y si bien el representante de esa entidad dijo que por ese vía no han podido efectuar el cobro, el proceso penal no puede utilizarse con ese propósito, ya que constitucionalmente está prohibido enviar a prisión por deudas administrativas o privadas.
Con fundamento en lo anterior solicita se revoque la determinación adoptada por la primera instancia, y en su lugar se absuelva a su representado de lo atinente a los perjuicios.

1.7.- El apoderado de la DIAN se opuso a la pretensión invocada por la defensa, y al efecto sostuvo:

Esta figura ha tenido una evolución jurisprudencial, en especial por parte de la Sala de Casación Penal de la H. Corte Suprema Justicia, la cual luego de muchos pronunciamientos admitió una intervención de la DIAN como parte civil en este tipo de procesos, independientemente de la jurisdicción coactiva.
El señor defensor alude que no puede enviarse a la cárcel por deudas administrativas, argumento que comparte, pero acá no se trata de una deuda de esa naturaleza, sino de una apropiación indebida de los recursos públicos en la que se defrauda al Estado, ya que por mandato constitucional el agente retenedor o recaudador tiene el deber de transferir a la DIAN el dinero objeto de una operación comercial correspondiente al impuesto a las ventas, el cual es pagado a ellos por quienes cumplen con esa obligación tributaria.

El no poner a disposición del erario dichas sumas dentro del término establecido en el Código Penal en el artículo 402, da lugar a que se estructure la conducta punible establecida en esa norma, lo que le genera un perjuicio al Estado, por cuanto se entorpecen los planes de desarrollo y de inversión social.
La Sala de Casación Penal con su posición no patrocina un enriquecimiento indebido o ilegal de la administración tributaria, al permitirle cobrar tanto por la vía administrativa como dentro del proceso penal en su calidad de víctima. La DIAN en representación del Estado Colombiano puede reclamar los perjuicios causados con la conducta punible, puesto que tiene derecho a la verdad, justicia y reparación.
Si bien se ha adelantado un proceso coactivo, pese a los múltiples esfuerzos éste ha sido infructuoso, y no se ha logrado recuperar el dinero.
1.8.- El juez de instancia concedió la apelación en el efecto suspensivo para ante esta Sala de Decisión Penal, con el fin de desatar la alzada. 
2.- Para resolver, se considera

2.1.- Competencia

La tiene esta Colegiatura de conformidad con los factores objetivo, territorial y funcional a voces de los artículos 20 y 34.1 de la Ley 906 de 2004.

2.2.- Problema jurídico planteado
Corresponde definir a la Colegiatura si fue acertada la decisión adoptada por el juez de primer nivel de condenar en perjuicios materiales al señor ENRIQUE TRUJILLO MEJÍA, en virtud de la sentencia proferida en su contra por la conducta punible de omisión del agente retenedor, pese a que la Dirección de Impuestos y Aduanas Nacionales -DIAN- tramita proceso de cobro coactivo para intentar recuperar los dineros públicos perdidos con ocasión de dicho delito.

2.3.- Solución a la controversia

Como se indicó en precedencia, la censura esbozada por el togado que representa los intereses del ciudadano TRUJILLO MEJÍA está orientada básicamente a fundamentar que contrario a lo determinado por el funcionario a quo, no había lugar a decretar la condena en perjuicios en atención a que la entidad oficial ya adelantó internamente un cobro coactivo con las mismas pretensiones, tal como quedó demostrado en el incidente, y en ese sentido se afecta el principio de la no doble incriminación y el derecho al patrimonio. 
Al respecto argumentó que tanto el incidente de reparación integral como el procedimiento administrativo de cobro coactivo tienen identidad de objeto, de sujeto y de pretensión, toda vez que se cobran a su representado los mismos períodos dejados de cancelar a la DIAN, y en ese sentido se obtienen dos títulos que tienen el mismo origen.
Sostiene que si bien la jurisprudencia citada por el juez de instancia menciona la posibilidad de efectuar el cobro por la vía penal a pesar de adelantarse un proceso de cobro coactivo, precisa que es únicamente para ítems diferentes a los reclamados en éste último, lo cual aquí no se acreditó. Siendo así, el incidente de reparación no puede ser utilizado para lograr el recaudo de esa obligación tributaria, ya que por dicho procedimiento lo que se obtiene es el título jurídico y no la aceleración del pago, por cuanto por prohibición constitucional no puede imponerse pena de prisión por deudas administrativas o privadas.
Para dilucidar la controversia planteada, lo primero a decir es que como bien lo indicó el juez de primer nivel y al efecto citó precedente de esta Sala
 con ponencia de quien ahora cumple igual función, el tema atinente a la procedencia del incidente de reparación integral en casos en los que se encuentra en trámite un proceso de cobro coactivo ha sido bastante polémico y controvertido.

En el referido pronunciamiento se hizo un recuento secuencial de la posición que esta Corporación ha adoptado sobre el tópico, en el que detalladamente se indicó que en forma inicial se consideró que no era posible intentar simultáneamente ambos procesos, básicamente por la identidad de objeto, de sujeto y de pretensión; pero con posterioridad, con fundamento en la sentencia C-228 del abril 03 de 2002-
 y la sentencia de agosto 29 de 2006, radicado 20778
, se adoptó un cambio de postura a partir de la decisión del 29-11-07
, en cuanto a que sí es posible adelantar en forma consecutiva los dos procesos, sin que ello implique un doble cobro o doble incriminación, por cuanto deben descontarse de la condena en perjuicios efectuada dentro del incidente, lo pagado por vía del cobro coactivo realizado por la DIAN.
Del último precedente jurisprudencial citado
, a propósito de la inconformidad del recurrente, conviene citar el siguiente aparte:
“[…] Por eso mismo, el hecho de haberse iniciado el cobro coactivo en contra de los deudores solidarios, para el caso, los socios de la persona jurídica, no se constituía en elemento impeditivo para ejercer la acción civil en el proceso penal frente a la persona que realizó la conducta punible en perjuicio de los intereses del Estado.

[…]
Lo que esa situación traduce, es que la administración inició cobro coactivo con el fin de obtener el pago de saldos a su favor, acudiendo al procedimiento coactivo administrativo, para el cual está facultada de conformidad con lo dispuesto en el artículo 823 y siguientes del Estatuto Tributario, como que se trata de un mecanismo ágil y eficaz, mediante el cual se pretende que los recursos del Estado ingresen oportunamente para poder cumplir sus fines esenciales.

[…]No se trata pues, de un doble cobro por parte de la DIAN, como parecería sugerirlo el demandante, sino del ejercicio legítimo de las acciones pertinentes en orden a restablecer los daños causados con la conducta punible, ya que, no puede perderse de vista, como lo acotó la Procuradora Delegada, que advirtiendo esa circunstancia el Juez de primer grado precisó que no imponía condena por concepto de perjuicios morales, en atención a que el bien jurídico tutelado no es un derecho subjetivo; mientras que sí procedía indemnización por el daño material, respecto del cual concretó el daño emergente en la suma de $ 6’532.000 (valor de los conceptos no consignados por IVA y retefuente). No obstante descontó el equivalente al 17% “cancelado por el socio FLORENTINO RODRÍGUEZ PINZÓN y cualquier otra suma pagada por cualquiera de éstos y relacionada con los cobros coactivos que ejecutó la DIAN sobre la deuda que dio origen a este denuncio y que hayan sido efectivos, como lo solicita el Defensor, pues en caso contrario se estaría configurando un enriquecimiento ilícito para la DIAN, que no es posible aceptar y a título de lucro cesante los intereses moratorios que certifique la DIAN sobre lo adeudado realmente por IVA y RETEFUENTE desde la fecha en que ha debido cancelarlo hasta su pago, no procediendo la actualización del Daño Emergente, como lo solicita la apoderada de la Parte Civil, porque se le están reconociendo los intereses de ley moratorios pedidos por ésta” (f. 158, c. 2). […]”.
Con fundamento en lo anterior, debe decir el Tribunal que el presente caso en momento alguno se está quebrantando el principio de no doble incriminación, como tampoco se encuentra afectado injustamente el patrimonio del procesado, con ocasión de que se haya adelantado en forma paralela el incidente de reparación integral y el procedimiento administrativo de cobro coactivo, como pasa a explicarse.
No hay duda que en verdad existe identidad de objeto, de sujeto y de pretensión o causa, entre el proceso de cobro coactivo realizado por la DIAN y el incidente de reparación efectuado en el presente incidente; pero ello no resulta ser suficiente para que ambos sean incompatibles en la práctica y menos para que se omita condenar en perjuicios al judicializado.
La DIAN tiene plena libertad para realizar el cobro coactivo, puesto que para ello se encuentra autorizada legalmente por el artículo 823 del Código Tributario -Decreto 624/89- y así mismo, está facultada para solicitar el trámite incidental de reparación integral, tal como lo indica el canon 102 de la Ley 906/04 cuando se encuentre en firme la sentencia condenatoria, por cuanto ostenta la calidad de víctima y por tanto tiene derecho al resarcimiento de los perjuicios ocasionados con la conducta punible. 
En manera alguna dicha decisión condiciona a que para adelantar el incidente de reparación integral en forma paralela del cobro coactivo,  únicamente pueda reclamarse lo que no se solicitó por esa vía administrativa, pues por el contrario, como ya se dijo, lo que admite es que se ejecuten ambas acciones para lograr la recuperación del dinero correspondiente a los tributos cuyo pago se omitió, pero sin que se pueda permitir o patrocinar un doble pago por parte del deudor.
El mismo defensor reconoce que dentro del proceso adelantado internamente por la DIAN no se ha logrado el pago por parte del señor ENRIQUE TRUJILLO MEJÍA, y en esa medida no puede decirse que éste haya tenido que pagar en dos oportunidades lo concerniente a la obligación tributaria que omitió con sus correspondientes intereses.
Como bien se precisó en el precedente citado, y tal como se señaló en el fallo de instancia, la DIAN no queda facultada para que cobre la totalidad del dinero en caso de que por esa vía administrativa el procesado haya efectuado el pago, y por eso se dice expresamente que de la condena ordenada en el incidente de reparación debe descontarse lo que se haya logrado recaudar dentro de ese otro trámite.

Finalmente, debe decir la Sala que resulta extraño el argumento planteado por el profesional del derecho impugnante en cuanto a que ese pago no puede obtenerse por vía del proceso penal, debido a que por prohibición constitucional nadie puede ser enviado a la cárcel por deudas, pues bien debe saber el togado que el incidente de reparación integral tiene como objeto lograr el resarcimiento de los daños causados con el delito, y no el imponer una nueva pena de prisión, la cual ya fue tasada y fijada en la sentencia penal que se encuentra ejecutoriada al momento de adelantar este trámite. 
Así las cosas, se avalará la determinación adoptada en la primera instancia, y se confirmara la decisión objeto de recurso.
En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira (Rda.), Sala de Decisión Penal, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, CONFIRMA el fallo objeto de apelación. 
Contra esta decisión no procede el recurso extraordinario de casación, en atención a la cuantía de las pretensiones.
Notifíquese y cúmplase
Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
        JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

La Secretaria de la Sala,

MARÍA ELENA RÍOS VÁSQUEZ
� Sentencia de diciembre 15 de 2014, rad. 660016000058200901545.


� Por medio de la cual se introdujo el concepto de reparación integral, entendido no únicamente respecto a la indemnización sino también desde la necesidad de la parte afectada a obtener la verdad y justicia-


� En la que la H. Corte Suprema de Justicia Sala de Casación Penal retomó lo expresado en casación del marzo 07 de 2000, radicado 13.805 -en la que se precisó que no en todos los eventos esa prohibición de doble perseguimiento operaba, por ejemplo, en aquellos casos en los cuales la entidad afectada tramitara el cobro coactivo en contra de los socios de la empresa obligada, diferentes al directo autor de la conducta-, y un análisis más pormenorizado de ese precedente permitía concluir que podía admitirse el ejercicio como parte civil de la DIAN en las actuaciones penales, con la condición que se descontara de los perjuicios materiales aquél porcentaje hecho efectivo mediante el cobro coactivo, para no patrocinar de ninguna manera un enriquecimiento ilícito o injustificado,


� Expediente radicado al número 661702310400120060000201


� Agosto 29 de 2006, radicado 20778
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