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Penal – Confirma decisión que negó la preclusión de la investigación 
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 JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
Temas: 

PRESCRIPCIÓN DE LA ACCIÓN PENAL DIFIERE DE LA PRESCRIPCIÓN ADMINISTRATIVA / NIEGA PRECLUSIÓN DE LA INVESTIGACIÓN. “[D]e conformidad con lo reglado en el artículo 817 del Decreto 624/89 -Estatuto Tributario-, modificado por el canon  53 de la Ley 1739/14 el término con el que cuenta el Estado, en este caso por intermedio de la DIAN, para cobrar administrativamente los compromisos fiscales, prescribe a los cinco (5) años a partir de la fecha en que se hace legalmente exigible, y como quiera que la última fecha en que se presentó la omisión por parte del señor SAMUEL EDUARDO GÓMEZ VALLEJO fue en julio 19 de 2008 -según se indica en el escrito acusatorio-, la entidad de recaudo solo tenía hasta julio 19 de 2013 para adelantar el trámite de cobro administrativo, el cual al parecer no se realizó, o por lo menos de ello nada se sabe, y por ende se generó el fenómeno prescriptivo. Aunque el togado recurrente hace alusión a tal aspecto, para la Sala dicha circunstancia en nada interfiere en el proceso penal, en tanto son dos jurisdicciones completamente autónomas, y dicho lapso es diferente en ambos asuntos, pues véase que aunque la DIAN solo contaba con 60 meses para el trámite administrativo, en materia penal para establecer los plazos de prescripción de la acción penal se debe tener en cuenta un tiempo igual al máximo de la pena fijada en el canon 402 C.P. -108 meses de prisión-, que no ha sido superado, como tampoco ha acaecido con el término al que alude el canon 86 C.P. relativo a la interrupción de dicho período prescriptivo luego de la formulación de imputación, evento en el cual tal fenómeno se concretaría en la mitad del señalado en el artículo 83 C.P., esto es en 54 meses. Y si tenemos en cuenta que al señor GÓMEZ VALLEJO se le elevaron cargos en marzo 17 de 2015, la prescripción se presentaría en septiembre 17 de 2019. Por lo antes mencionado considera la Sala que al no haber sido incluidos en el proceso de reorganización empresarial los períodos de IVA y retención en la fuente que son objeto de esta investigación -como así lo expresó la representante de víctimas-, tal situación excluye la posibilidad de aplicar a favor del señor SAMUEL EDUARDO GÓMEZ VALLEJO la preclusión reclamada por su apoderado judicial, y bajo esas circunstancias la única determinación viable en derecho es la negación de la pretensión defensiva y la confirmación del auto confutado.”. 
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                                                                                                   RAMA JUDICIAL
TRIBUNAL SUPERIOR DE PEREIRA
SALA de decisión PENAL
Magistrado Ponente

 JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

    Pereira, dieciséis (16) de enero de dos mil diecisiete (2017)

  ACTA DE APROBACIÓN N°010
SEGUNDA INSTANCIA
	Fecha y hora de lectura: 
	Enero 17 de 2017, 10:09 a.m.

	Indiciado: 
	Samuel Eduardo Gómez Vallejo

	Cédula de ciudadanía:
	10.105.442 de Pereira

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

	Delito:
	Omisión de Agente Retenedor o Recaudador

	Víctima:
	La Administración Pública -DIAN-

	Asunto:
	Decide apelación interpuesta por la Defensa contra el auto proferido en noviembre 25 de 2016, por medio del cual se negó la preclusión de la investigación. 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 concretar así:

1.1.- La apoderada de la Unidad Administrativa Dirección de Impuestos y Aduanas Nacionales -DIAN- mediante denuncia de enero 31 de 2008, informó que el señor SAMUEL EDUARDO GÓMEZ VALLEJO, representante legal de la empresa FASHION E.U. con Nit. 816.008.671, encargado de recaudar y consignar los dineros por concepto de retención en la fuente y/o IVA, omitió tal deber en lo relativo a los períodos comprendidos entre julio 14 de 2005 y julio 14 de 2006, que ascendían a la suma de $92´517.000.oo Posteriormente se presentó una adición de denuncia en febrero 23 de 2009, en la que se agregan nuevos soportes sobre obligaciones por IVA a cancelar por parte del indiciado, las que sumaban un total de $50´902.000.oo y que corresponden a los períodos 2006, 2007 y 2008, inclusive.

1.2.- Como quiera que no se logró ubicar al señor SAMUEL EDUARDO GÓMEZ VALLEJO, en marzo 17 de 2015 se llevó a cabo ante el Juzgado Segundo Penal Municipal con función de control de garantías de Dosquebradas (Rda.), la audiencia de declaratoria de persona ausente y se le formuló imputación por ante el togado designado por la Defensoría del Pueblo, lo que motivó a que la Fiscalía presentara el respectivo escrito de acusación (marzo 25 de 2015) que le fuera asignado al Juzgado Segundo Penal del Circuito con función de conocimiento de esa misma ciudad, donde se llevaron a cabo las audiencias de formulación de acusación (mayo 21 de 2015), preparatoria (octubre 13 de 2015), y luego de varios aplazamientos se instaló el juicio oral (octubre 6 de 2016) en cuyo acto cual el defensor solicitó la preclusión de la investigación a favor de su prohijado, al indicar que  su cliente GÓMEZ VALLEJO adelanta ante el Juzgado Tercero Civil del Circuito de Pereira un proceso de reorganización empresarial de conformidad con lo reglado en la Ley 1116/06, donde se ordenó mediante auto de agosto 4 de 2016 la iniciación del trámite -del cual dio lectura en su integridad a la parte resolutiva-. Por ello, con fundamento en esa decisión y lo señalado por la Sala Penal de la Corte Suprema en sentencia 42822 de 2015 estima que se presenta una causal de extinción de la acción penal, conforme lo dispone el artículo 82 C.P., por la imposibilidad de iniciar o continuar el ejercicio de la acción penal -numeral 1° art. 332 C.P.P.-
Concedida la palabra a los demás intervinientes para que se pronunciaran al respecto, manifestaron lo siguiente:

- La Fiscalía no comparte la postura defensiva, en tanto no conoce en detalle las pretensiones de la DIAN, hasta dónde fue la evasión del señor GÓMEZ VALLEJO y si efectivamente al haberse acogido al proceso de reestructuración ello implica que cesan las obligaciones de impuestos.  Aduce que no puede ser irresponsable al coadyuvar lo pedido, pues se podría afectar el patrimonio estatal. Aclara que si se establece que esa reestructuración comprende todo el universo de cosas que tiene con la DIAN, podría decaer el interés de la Fiscalía en la persecución penal, pero hasta tanto ello no se acredite no puede acompañar lo reclamado. Pide en consecuencia que no se acceda a la  preclusión de la investigación.

- La apoderada de víctimas expresa que el Juzgado Civil del Circuito solicitó a la DIAN una presentación del crédito, lo cual cumplió, pero en éstas no se incluyeron las obligaciones relativas a este asunto, por cuanto las acciones administrativas ya están prescritas ante la DIAN por tratarse de períodos de los años 2005 y 2006, y por ende no pueden ser incluidas en el proceso de reorganización empresarial, ya que las que se incluyen son las vigentes; en consecuencia, se opone a lo pretendido por la defensa.
1.3.- Mediante decisión de noviembre 25 de 2016, el a quo negó la preclusión solicitada al considerar -luego de hacer alusión a la sentencia aludida por el profesional del derecho-, que en este asunto la DIAN no se hizo presente en el proceso de reorganización empresarial, contrario a lo acaecido en el evento que estudió la Corte, y como quiera que la DIAN no cobrará las acreencias adeudadas no le es dable al despacho en forma coercitiva ordenar a la DIAN que acuda a ese trámite puesto que ello es potestativo del acreedor.
Inconforme con la providencia emitida el defensor interpuso y sustentó recurso de  apelación.

2.- Debate

2.1.- La defensa -recurrente- 
Pide se revoque la providencia, por cuanto el caso debatido es parecido al que falló la Corte donde se declaró la extinción de la acción penal, y aunque el a quo dice que no se puede ordenar coercitivamente a la DIAN que acuda al proceso de reorganización, lo que en la inicial audiencia dijo la apoderada de víctimas fue que ante el Juzgado Tercero Civil del Circuito la DIAN no reportó las sumas de dinero por las que se juzga a su cliente y por ello tiene la vía penal, además de explicar que algunas sumas estaban prescritas y por ello no se acudió a ese diligenciamiento.

Aduce que no se le puede castigar al acusado por una situación que no depende de él sino de la DIAN, bien porque haya dejado vencer el término para cobrar lo debido por la vía gubernativa o bien porque no hayan concurrido al proceso de reorganización que fue admitido por un Juez Civil del Circuito, máxime que en atención a los postulados de la buena fe, nadie puede alegar su propia culpa para derivar de ella algún beneficio; en ese sentido si su prohijado decidió acudir ante la justicia civil no depende de él si la DIAN decide adoptar el trámite penal al considerar que el plazo para adelantar la acción penal es más amplio, pero al estar inmerso el señor SAMUEL EDUARDO GÓMEZ en el proceso de reorganización empresarial deberá decretarse la preclusión.
2.1.- Fiscalía –no recurrente- 
Entiende que no se precluye la investigación por cuanto al parecer existen otras acreencias con la DIAN que no serán objeto de la Ley 1116/06, y aunque en principio lo adeudado suma alrededor de ciento cuarenta millones de pesos, a la fecha ese valor es mucho más alto, por lo que podría pensarse que si está inmerso en la conducta y la figura del acogimiento empresarial no se podría emplear en este caso y mucho menos verse favorecido con la preclusión.  Solicita se revise la evidencia física que obra en la carpeta respecto de la denuncia, para que se determine si hay lugar o no a aplicarse la ley de insolvencia económica y si con base en ello se puede precluir o si por el contrario, al existir otros dineros adecuados que hacen parte de esta investigación sí se encuentra inmerso en el ilícito por el cual fue llamado a juicio.  Pide se confirme lo decidido.

2.2.- Ministerio Público –no recurrente- 
El caso se concreta en establecer si en el proceso que se adelanta ante el Juzgado Tercero Civil del Circuito, relativo al régimen general de insolvencia, únicamente con citar a la DIAN se considera que ésta quedó vinculada. Pero de lo debatido se observa que  aunque la DIAN fue llamada a comparecer a ese asunto, no lo hizo, lo cual pudo obedecer a acontecimientos no expresados en esta audiencia y ante esa no comparecencia no se le pueden adaptar al acusado los beneficios pertinentes, por cuanto las decisiones que allí se tomen no podrían tener fuerza vinculante respecto de la DIAN. Por esas razones no se ha  producido el fenómeno de la extinción de la deuda y por consiguiente dichas sumas están pendientes de pago y no es dable entonces aplicarle la circunstancia de exoneración relacionada en el artículo 42 de la Ley 633/00. Solicita se confirme la providencia adoptada.

2.3.- Apoderada de víctimas –no recurrente- 
Precisa que la DIAN tiene conocimiento del proceso de reorganización adelantado ante el Juzgado Tercero Civil del Circuito, pero ello se hizo como persona natural, y este caso se sigue en contra de la Sociedad Fashion E.U. donde fungía como representante legal. 
En el referido trámite se notificó su iniciación y admisión y allí se presentaron varios créditos donde no estaban los que hicieron parte de esta denuncia, en tanto solo se incluyó lo relativo a dos resoluciones sanción actualizadas por valor de $7´848.500 y 388´696.000, para un total de $396´544.500, siendo las únicas por las cuales los abogados de Recaudo y Cobranzas de la DIAN pudieron hacerse parte, porque las obligaciones que hacen referencia al proceso penal datan de los años 2005 a 2006, y ventas de 2005 a 2008, que administrativamente están prescritas y por ende no podían tenerse en cuenta en la reorganización empresarial.

Aduce igualmente que los términos de prescripción del proceso administrativo y penal son totalmente diferentes, y de darse ello en el primero no quiere decir que en el segundo también se haya presentado tal fenómeno, por lo que debe continuarse el juicio donde se demostrará la responsabilidad penal del acusado. Solicita en consecuencia no se precluya la investigación.

3.- Para resolver, se considera
3.1.- Competencia

La tiene esta Colegiatura de conformidad con los factores objetivo, territorial y funcional a voces de los artículos 20, 34.1 y 178 de la Ley 906 de 2004 -modificado este último por el artículo 90 de la Ley 1395 de 2010-, al haber sido oportunamente interpuesta y debidamente sustentada una apelación contra providencia susceptible de ese recurso y por parte habilitada para hacerlo -en nuestro caso la defensa-.

3.2.- Problema jurídico planteado
La cuestión que concita la atención de la Sala se reduce básicamente a establecer el grado de acierto de la decisión proferida en primera instancia, en cuanto negó a la defensa la preclusión de la investigación. 

3.3.- Solución a la controversia
De conformidad con la situación fáctica esgrimida por el representante del órgano persecutor, la conducta en la que presuntamente incurrió el señor SAMUEL EDUARDO GÓMEZ VALLEJO es la de omisión del agente retenedor o recaudador que se encuentra tipificada en Código Penal en su artículo 402, el cual, como así lo refirió la H. Sala Penal, en sentencia 42822/15 con las modificaciones contenidas en los artículos 42 de la Ley 633/00 y 21 de la Ley 1066/06, quedó del siguiente tenor: 
“El agente retenedor o autorretenedor que no consigne las sumas retenidas o autorretenidas por concepto de retención en la fuente dentro de los dos (2) meses siguientes a la fecha fijada por el Gobierno Nacional para la presentación y pago de la respectiva declaración de retención en la fuente o quien encargado de recaudar tasas o contribuciones públicas no las consigne dentro del término legal, incurrirá en prisión de cuarenta y ocho (48) a ciento ocho (108) meses y multa equivalente al doble de lo no consignado sin que supere el equivalente a cincuenta mil (50.000) salarios mínimos legales mensuales vigentes (hoy 1.020.000 UVT).

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 de los dos (2) meses siguientes a la fecha fijada por el Gobierno Nacional para la presentación y pago de la respectiva declaración del impuesto sobre las ventas.

Tratándose de sociedades u otras entidades, quedan sometidas a esas mismas sanciones las personas naturales encargadas en cada entidad del cumplimiento de dichas obligaciones. 

Parágrafo. 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. 
Lo dispuesto en el presente artículo no será aplicable para el caso de las sociedades que se encuentren en procesos concordatarios; en liquidación forzosa administrativa; en proceso de toma de posesión en el caso de entidades vigiladas por la Superintendencia Bancaria, o hayan sido admitidas a la negociación de un Acuerdo de Reestructuración a que hace referencia la Ley 550 de 1999, en relación con el impuesto sobre las ventas y las retenciones en la fuente causadas”. 

En el presente asunto como se sabe, el defensor del señor SAMUEL EDUARDO GÓMEZ VALLEJO pregonó la preclusión a favor de su procurado al considerar que al haberse decretado mediante auto de agosto 4 de 2016 por parte del Juzgado Tercero Civil del Circuito de Pereira la iniciación del proceso de reorganización empresarial al que alude la Ley 1116/06, no podía continuarse con el ejercicio de la acción penal, frente a lo cual se opusieron tanto Fiscalía, Ministerio Público como representante de víctimas -DIAN-, habiéndose en consecuencia adoptado decisión contraria a los intereses defensivos por parte del despacho de primer nivel.

Estimó el apoderado del enjuiciado, que al haberse dado comienzo al proceso de reorganización empresarial, su cliente no podía continuar sometido a la investigación penal por actualizarse una causal de improcedibilidad de la acción penal, máxime cuando la misma Corte Suprema, al analizar un caso de similar connotación -radicación 42822/15- al que ahora se estudia, falló en tal sentido.

Precisamente, al revisar el contenido de la jurisprudencia aludida, así como la Sentencia 24065/08 que sirvió como precedente para ese último pronunciamiento en que se fundamentó el togado para pedir la preclusión, se evidencia que dentro de ese proceso de reestructuración estaban comprendidos todos los impuestos sobre las ventas y las retenciones en la fuente que en su momento fueron causados, y allí se hizo parte la DIAN para pedir el pago de todas las acreencias reclamadas, entre ellas las que eran objeto de la acción penal. Véase que en esa providencia la Alta Corporación consideró que aunque la Ley 550/09 fue derogada por la Ley 1116/06, ello no significaba la revocatoria de la causal de improcedibilidad prevista en la parte final del artículo 42 de la Ley 633 de 2000 -sociedades “admitidas a la negociación de un acuerdo de reestructuración a que hace referencia la Ley 550 de 1999”-, lo que conllevó a que se casara el fallo respectivo y se ordenara el cese de procedimiento.

En esas decisiones que fueron objeto de estudio por la Corte Suprema, se estimó igualmente que: “al haber sido admitida la compañía a la negociación del acuerdo de reestructuración traía consigo la imposibilidad de pagarle o compensarle las sumas adeudadas a la DIAN –como acreedora la entidad debía concurrir al proceso para la satisfacción de la deuda a su favor-“, por lo cual itera: “resulta explicable la decisión legislativa de exonerar de proceso penal en una circunstancia como esa a los gerentes o representantes legales responsables de no consignar los impuestos retenidos o autorretenidos en la fuente”.
Pero sucede que en el caso que ahora concita nuestra atención y contrario a lo que se hizo alusión en la referida jurisprudencia, lo que se observa es que por parte de la DIAN, una vez fueron citados para hacerse parte dentro del proceso de reorganización empresarial solicitado por el señor SAMUEL EDUARDO GÓMEZ VALLEJO, así lo hicieron, no obstante allí solo se aludió a las sumas que se encontraban vigentes –tal cual lo explicó la apoderada de víctimas como no recurrente-, esto es, las relacionadas con dos resoluciones sanción actualizadas por valor de $7´848.500.oo y 388´696.000.oo, respectivamente, para un total de $396`544.500.oo, siendo las únicas por las cuales los abogados de Recaudo y Cobranzas de la DIAN pudieron presentar reclamación como acreedores del ahora acusado, porque las obligaciones que hacen referencia a este asunto correspondientes a retención en la fuente de los años 2005 a 2006 e impuesto de IVA de 2005 a 2008, se encuentran administrativamente prescritas, a consecuencia de lo cual no podían tenerse en cuenta en el proceso que se adelantaría ante el Juzgado Tercero Civil del Circuito de Pereira.

Como quiera entonces que la DIAN no ejerció el derecho que tiene en el proceso de reorganización empresarial que actualmente se surte ante el Juzgado Tercero Civil del Circuito de Pereira, para cobrar las sumas de dinero que por concepto de IVA y retención en la fuente adeuda el señor GÓMEZ VALLEJO, como representante legal de la empresa “Fashion EU”, la decisión del funcionario judicial de decretar la admisión de tal procedimiento con respecto a lo que atañe al presente asunto, no  puede tener fuerza vinculante ante la DIAN -como así lo dijo el representante del Ministerio Público-, en tanto no se puede obligar de manera coercitiva a la DIAN para que dentro de un proceso de tal naturaleza efectúe reclamaciones por impuestos que administrativamente están prescritos y frente a los cuales no tendría prosperidad alguna, sin que con ello, como así lo pregona el abogado recurrente, se falte a los postulados de la buena fe pues es la misma legislación la que faculta a la Dirección de Impuestos a cobrar por intermedio de jurisdicción coactiva las sumas por dichos tributos, o acudir, si así lo estima necesario, ante la justicia penal para que se investigue la conducta atentatoria contra el bien jurídico de la administración pública, como sucedió en este preciso evento.
Mírese que de conformidad con lo reglado en el artículo 817 del Decreto 624/89 -Estatuto Tributario-, modificado por el canon  53 de la Ley 1739/14 el término con el que cuenta el Estado, en este caso por intermedio de la DIAN, para cobrar administrativamente los compromisos fiscales, prescribe a los cinco (5) años a partir de la fecha en que se hace legalmente exigible, y como quiera que la última fecha en que se presentó la omisión por parte del señor SAMUEL EDUARDO GÓMEZ VALLEJO fue en julio 19 de 2008 -según se indica en el escrito acusatorio-, la entidad de recaudo solo tenía hasta julio 19 de 2013 para adelantar el trámite de cobro administrativo, el cual al parecer no se realizó, o por lo menos de ello nada se sabe, y por ende se generó el fenómeno prescriptivo.

Aunque el togado recurrente hace alusión a tal aspecto, para la Sala dicha circunstancia en nada interfiere en el proceso penal, en tanto son dos jurisdicciones completamente autónomas, y dicho lapso es diferente en ambos asuntos, pues véase que aunque la DIAN solo contaba con 60 meses para el trámite administrativo, en materia penal para establecer los plazos de prescripción de la acción penal
 se debe tener en cuenta un tiempo igual al máximo de la pena fijada en el canon 402 C.P. -108 meses de prisión-, que no ha sido superado, como tampoco ha acaecido con el término al que alude el canon 86 C.P. relativo a la interrupción de dicho período prescriptivo luego de la formulación de imputación, evento en el cual tal fenómeno se concretaría en la mitad del señalado en el artículo 83 C.P., esto es en 54 meses. Y si tenemos en cuenta que al señor GÓMEZ VALLEJO se le elevaron cargos en marzo 17 de 2015, la prescripción se presentaría en septiembre 17 de 2019.

Por lo antes mencionado considera la Sala que al no haber sido incluidos en el proceso de reorganización empresarial los períodos de IVA y retención en la fuente que son objeto de esta investigación -como así lo expresó la representante de víctimas-, tal situación excluye la posibilidad de aplicar a favor del señor SAMUEL EDUARDO GÓMEZ VALLEJO la preclusión reclamada por su apoderado judicial, y bajo esas circunstancias la única determinación viable en derecho es la negación de la pretensión defensiva y la confirmación del auto confutado. 

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira (Rda.), Sala de Decisión Penal, CONFIRMA el auto por medio del cual el Juzgado Segundo Penal del Circuito de Dosquebradas (Rda.) negó la preclusión en favor del procesado SAMUEL EDUARDO GÓMEZ VALLEJO y se ordena continuar con el trámite de la actuación.
Esta providencia queda notificada en estrados y contra ella no procede recurso alguno. 

Los Magistrados, 
JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
        JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ
MANUEL YARZAGARAY BANDERA 

El Secretario de la Sala,

WILSON FREDY LÓPEZ
� El artículo 83 C.P. dice: “La acción penal prescribirá en un tiempo igual al máximo de la pena fijada en la ley, si fuera privativa de la libertad, pero en ningún caso será inferior a cinco (5) años, ni excederá de veinte (20)…”.
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