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PRECLUSIÓN DE LA INVESTIGACIÓN. [R]esulta evidente que la decisión recurrida se basó en el criterio particular y anticipado del juez de conocimiento sobre la imposibilidad de dictar una sentencia condenatoria, con base en el hecho de que la FGN  no había aportado pruebas que demostraran que la acusada fuera la representante legal de la cooperativa CTATC, situación que puede ser controvertida en la fase del juicio oral como lo expone de manera acertada el recurrente, por lo cual se considera que se debió negar la preclusión solicitada a efectos de que luego de que se surtiera el debate probatorio en la vista pública, el funcionario de conocimiento  pudiera plasmar en la sentencia su criterio sobre los extremos del artículo 381 del CPP, con base en la prueba practicada en el proceso.
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	Radicación
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	Indiciada 
	Mariela de Jesús Ramírez Monsalve 

	Delito
	Violación artículo 402 del C.P. 

	Juzgado de conocimiento 
	Segundo Penal del Circuito Dosquebradas

	Asunto 
	Recurso de apelación contra decisión de que decretó la preclusión de la investigación.-


1. ASUNTO A DECIDIR

Se procede a resolver lo concerniente al recurso de apelación interpuesto por el apoderado de la víctima, contra la decisión del 25 de febrero de 2016 del Juzgado Segundo Penal del Circuito de Dosquebradas, mediante la cual se accedió a la solicitud presentada por el ente acusador, para que se precluyera la investigación adelantada contra la señora Mariela de J Ramírez, por la conducta descrita en el artículo 402 del CP.  

2. ANTECEDENTES

2.1 El supuesto fáctico del escrito de acusación (folio 1-3) es el siguiente: 
“MARIELA DE JESÚS RAMÍREZ MONSALVE, como representante legal de la sociedad "COOPERATIVA DE TRABAJO ASOCIADO DE LOS TRABAJADORES DE LA CONFECCIÓN", presentó declaración privada del impuesto sobre las ventas recaudado (IVA) en razón de la actividad económica que explota, correspondiente al sexto periodo del año 2.006 y por la suma de $30.183.000, sin que hasta la fecha haya realizado el correspondiente pago. RAMÍREZ MONSALVE es persona adulta en pleno use y goce de sus facultades físicas y mentales, que comprende la ilicitud de su acción y puede determinarse conforme a ella, quien actuó de manera voluntaria.”
2.2 La audiencia de formulación de imputación se llevó a cabo el 5 de marzo de 2013 ante el Juzgado Primero Penal de Garantías de Pereira, diligencia en la cual el delegado de la FGN le comunicó cargos a la señora Mariela de Jesús Monsalve Ramírez por el delito de omisión del agente retenedor o recaudador previsto en el artículo 402 del CP, los cuales no aceptó (folio 4-5). 
2.3 El 14 de mayo de 2013 el Juzgado Penal del Circuito de Dosquebradas asumió el conocimiento de la presente causa (folio 7), y posteriormente fue remitió al extinto Juzgado Penal del Circuito de Descongestión de Dosquebradas, hoy Juzgado Segundo Penal del Circuito de Dosquebradas (folio 24). La audiencia de formulación de acusación se llevó a cabo en sesiones del 7 de abril de 2014 (folio 31) y 6 de mayo de 2014 (folio 36-38). La audiencia preparatoria se realizó en sesiones del 21 de enero de 2015 (folio 60) y 4 de mayo de 2015 (folio 74-75). El juicio oral inició el 1 de julio de 2015 (folio 79). 
El 6 de noviembre de 2015 se celebró una audiencia de verificación y aprobación de un preacuerdo suscrito entre la acusada y la FGN, en cual no tuvo el aval del juez de conocimiento (folio 95). 
El 25 de enero de en la sesión del juicio oral del 25 de enero de 2016, la FGN elevó una solicitud de preclusión a favor de la señora Ramírez Monsalve, a la cual accedió el A quo. 

3. SOBRE LA ACTUACIÓN QUE DIO ORIGEN AL PRESENTE RECURSO.

3.1 En la audiencia del 25 de enero de 2016, se presentaron las siguientes actuaciones relevantes:
3.2 La delegada de la FGN solicitó que se decretara la preclusión de la investigación que se adelantaba en contra de la señora Ramírez Monsalve por el delito de omisión de agente retenedor o recaudador (art. 402 C.P.), con base en los siguientes argumentos:

· Si bien es cierto que en el proceso se allegaron una serie de EMP que en principio indicaban que la señora Ramírez Monsalve era la representante para la época de los hechos de la “Cooperativa de Trabajo Asociado de los Trabajadores de la Confección” (en lo sucesivo CTATC), para la fase del juicio advierte que no fue allegado el certificado de existencia y representación legal de esa cooperativa, documento que resulta indispensable para acreditar quién era la representante legal de esa entidad, ya que la designación de la acusada sólo produce efectos jurídicos una vez que el nombramiento haya sido inscrito en el certificado de existencia y representación legal de la Cámara de Comercio.
· Sobre ese tema se pronunció la Corte Constitucional, en la sentencia C- 621 de 2003, donde se declaró la exequibilidad condicional de los artículos 164 y 442 del Código de Comercio. La primera norma citada indica que la persona inscrita en el registro mercantil conservará ese carácter, mientras no se cancele su inscripción a través de un nuevo nombramiento, lo que además tiene efectos frente a terceros.
· En la sentencia indicada se puso de presente que ese certificado constituye el único medio idóneo para probar la existencia y representación legal de una persona jurídica, lo que también se mencionó en la sentencia T- 382 de 2002, citada en la C- 621 de 2003. Por lo tanto, ese tipo de situaciones no se pueden probar por el medio que libremente escojan las partes ya que se trata de una prueba solemne que determina la capacidad para obrar a nombre de una sociedad, según el artículo 177 del C. de Co.
· La FGN no está en capacidad de allegar otros E.M.P. que permitan subsumir la conducta de la señora Mariela de Jesús Ramírez Monsalve en el tipo de omisión de agente retenedor o recaudador, ya que no se anexó el certificado antes mencionado sobre la existencia y representación legal de la cooperativa CTATC, el cual es un documento de carácter “solemne y único”.

· Por lo anterior y de conformidad con los artículos 331 y 332 del C.P.P, solicita que se precluya la investigación que cursa contra Mariela de Jesús Ramírez Monsalve, por “imposibilidad de continuar con el ejercicio de la acción penal”.
3.3 El apoderado de la DIAN (víctima) se opuso a esa solicitud, para lo cual manifestó en esencia lo siguiente:
· No desconoce que frente a las personas jurídicas el certificado de existencia y representación legal, tiene como finalidad  mencionar quien ejerce su representación para todos los efectos relacionados con el giro ordinario de sus actividades.
· Sin embargo, el Registro Único Tributario (RUT) también contiene esa información.
· En este caso, el RUT fue allegado con el escrito de la denuncia y en él se menciona que la señora Ramírez Monsalve, con fecha de actualización 10 de octubre de 2006, se presentó en la DIAN donde allegó un certificado de existencia y representación de la cooperativa CTATC, que era el documento que debía exhibir para acreditar esa condición por lo cual se hizo su inscripción en el RUT, con lo cual quedó reconocida como representante legal de esa entidad lo que la facultaba para actuar en su nombre y a su vez la hacía responsable de las obligaciones que tenía que asumir la cooperativa CTATC en materia tributaria, como presentar sus respectivas declaraciones de rentas y el pago de impuestos sobre las ventas y de retención en la fuente.

· El RUT que se allegó menciona que desde el 1 de agosto de 2015, la señora Ramírez Monsalve empezó a fungir como representante legal de esa sociedad, por lo cual estaba en la obligación de presentar la declaración de impuestos sobre las ventas que dio origen a este proceso y que corresponde al período 6 del año 2006, que es posterior a su inscripción en el RUT, declaración que hizo la señora Ramírez el 9 de febrero de 2007.
· El RUT es el documento que identifica a las personas ante la DIAN como responsables de obligaciones tributarias. Para expedirlo se exige el certificado de existencia y representación legal de la persona jurídica y la cédula de ciudadanía de quien funge como tal. Precisamente por esa razón fue que se formuló la denuncia contra la señora Ramírez al existir la seguridad de que se trataba de la persona que estaba obligada al pago del impuesto correspondiente por haber realizado los actos de comercio que determinaban el pago del tributo haber presentado la liquidación del impuesto sobre las ventas.
3.4 El defensor de la procesada en lo esencial coadyuvó la petición de la delegada de la FGN, con base en su misma argumentación.
4. SOBRE LA DECISIÓN OBJETO DEL RECURSO.
4.1 Los fundamentos de la determinación que fue objeto del recurso se pueden sintetizar así:
· La delegada de la FGN solicitó la preclusión de la investigación con base en la causal prevista en el artículo 332-1 del CPP.
· En este caso esa funcionaria argumenta que no cuenta con el certificado de existencia y representación legal expedido por la Cámara de Comercio sobre la cooperativa CTATC, documento que resulta indispensable para determinar si la imputada puede ser objeto de investigación penal.
· El apoderado de la DIAN considera que el RUT presentado con la denuncia suple el certificado antes mencionado en lo relativo a la prueba de representación de la sociedad obligada, ya que para su expedición era necesario que la acusada hubiera allegado ante esa entidad el citado documento, por lo cual estaba demostrado que era la representante legal de la cooperativa CTATC desde el 1 de abril de 2005. 
· La delegada de la FGN se encuentra habilitada para presentar la solicitud de preclusión por la causal que invoca, sustentada en el hecho de que no se dio traslado de ese documento a las partes en la audiencia preparatoria.
· El RUT es un documento distinto al certificado de existencia y representación que expide la Cámara de Comercio, el cual tiene un objeto probatorio específico de información sobre el registro mercantil. El RUT se expide con el objeto de identificar a los contribuyentes sean personas naturales o jurídicas, para fines tributarios, como los pagos por retención en la fuente y por IVA. El citado documento no puede reemplazar el certificado de la Cámara de Comercio, en atención a lo dispuesto en los artículos 551-2 y 556 del Estatuto Tributario, ya que el objeto del RUT es identificar al contribuyente ante la DIAN.
· Según el concepto 010 de la Cámara de Comercio de Cali, conforme al artículo 117 del C. de Co. la existencia y representación de una sociedad y sus cláusulas contractuales se deben probar con el certificado que expida la Cámara de Comercio correspondiente, donde se debe indicar entre otras cosas el nombre de su representante legal, ya que ese documento tiene efectos probatorios. Precisamente en numeral 3º del artículo 86 del C. de Co., le otorga a las Cámaras de Comercio la función de certificar esos actos que aparecen en el registro mercantil, para la publicidad del registro respectivo. 
· Conforme a lo manifestado en las sentencias C-621 de 2003 y T-328 de 2002 de la Corte Constitucional, la calidad de representante legal de una empresa o sociedad se debe probar con el certificado que expida la Cámara de Comercio respectiva, según lo que dispone el artículo 117 del C. de Co. Por lo tanto en esas materias no se aplica el principio de libertad probatoria, ya que se trata de una prueba solemne que determina lo relativo a la facultad para actuar a nombre de una sociedad.
· El hecho de que la imputada hubiera presentado ese certificado ante la DIAN para obtener el RUT, solamente indica que se realizó un trámite administrativo ante esa entidad. Sin embargo para efectos de un proceso penal, el único documento admisible para probar que la señora Ramírez era la representante legal de la entidad obligada es el certificado expedido por la Cámara de Comercio.
· Por lo tanto en este caso sería un desgaste innecesario dar curso al juicio oral ya que se impondría una sentencia absolutoria, en la medida en que ese documento no fue aportado por la FGN, o se anexó uno diverso, donde figuraba como representante legal de la cooperativa CTATC una persona distinta a la señora Ramírez Monsalve. 
· Con base en  esas razones el A quo decretó la preclusión de la investigación en favor de la señora Ramírez Monsalve, acogiendo la causal prevista en el artículo 332 -1 del CPP.

4.2 La decisión fue apelada por el apoderado de la víctima. (DIAN)
5. SOBRE EL RECURSO PROPUESTO.
5.1 Apoderado DIAN (recurrente) 

· El certificado de existencia y representación legal de una empresa, contiene información específica sobre esa persona jurídica.
· En el presente caso en el RUT se menciona quién era la representante legal de la cooperativa CTATC, que estaba obligada a hacer el pago del impuesto del período 6 del año 2006 que fue firmada por la acusada el 7 de enero de 2007, por un valor de $30.183.000 en favor de la DIAN, tributo que fue liquidado por la misma señora Ramírez. Se debe recordar que el 10 de octubre de 2006 la misma acusada había solicitado ante la DIAN la expedición del RUT para lo cual exhibió el certificado de existencia y representación legal de la cooperativa en mención, y adujo ser su representante legal, con base en lo cual se le otorgó el RUT.
· Para expedir el RUT se debió haber anexado el certificado de existencia y representación legal de la Cámara de Comercio, donde constaba que la señora Ramírez era la representante legal de la persona jurídica que estaba obligada a hacer el pago. Por ende la información del RUT se basó en ese documento.
· El RUT tiene valor probatorio ya que es el documento que identifica al contribuyente frente a sus obligaciones tributarias.
· Esas situaciones se deben debatir durante el juicio, donde la defensa podrá desvirtuar que la acusada no era la representante de la empresa obligada a hacer el pago tributario, como lo afirma la delegada de la FGN.
5.2 Fiscal (no recurrente) 

· Se debe confirmar la decisión de primer grado ya que no existe la posibilidad de aportar la prueba sobre la existencia y representación legal de la sociedad antes mencionada, que viene a ser el certificado expedido por la Cámara de Comercio, ya que el RUT no cumple la misma función para efectos de establecer la responsabilidad de la acusada.

· Los certificados expedidos por la Cámara de Comercio, son los únicos documentos que prueban la existencia y representación de las personas jurídicas, según lo dispuesto en la sentencia C- 621 de 2003 de la Corte Constitucional, por lo cual se trata de una prueba solemne.
· El artículo 164 del C. de Co, regula lo concerniente a la vigencia de la inscripción del representante legal de una sociedad ante la Cámara de Comercio, la cual  debe estar vigente.
· Pese a que el RUT de la mencionada sociedad fue expedido con base en el certificado antes mencionado, la representación legal de la cooperativa CTATC sólo se podía probar con el mencionado certificado de la Cámara de Comercio.
· En consecuencia pide que se confirme la decisión recurrida.
5.3 Defensor (no recurrente) 
· El RUT se expide a través de un acto administrativo, que constituye un trámite diferente a la prueba de la existencia y representación legal de una persona jurídica, que solo se puede demostrar con el certificado que expida la Cámara de Comercio que no fue allegado en este caso, documento que no puede ser reemplazado por el RUT, según lo que dispone el artículo 552, numerales 1º y 2º del Estatuto Tributario.

· En consecuencia, al no haberse demostrado que la que la acusada hubiera ostentado la calidad de representante legal de la entidad obligada al pago del tributo, se debe confirmar la decisión recurrida. 

6. CONSIDERACIONES DE LA SALA

6.1 Competencia 

Esta Sala es competente para conocer del recurso interpuesto, con base en lo dispuesto en el artículo 34 de la ley 906 de 2004
, el cual fue formulado por la delegada de la F.G.N.
6.2 Problema jurídico a resolver
La Sala debe pronunciarse sobre el grado de acierto de la decisión de primera instancia, donde se aceptó la solicitud de preclusión que formuló la delegada de la FGN por la causal 1ª del artículo 332 del C. de P.P. que se relaciona con: “la imposibilidad de iniciar o continuar el ejercicio de la acción penal”, petición que fue aceptada por el juez de conocimiento y que dio origen al recurso interpuesto por el apoderado de la DIAN.

6.3 Precisión inicial

En el caso sub examen, según el contexto fáctico y jurídico de la acusación, se atribuyó a la señora Mariela de J. Ramírez Monsalve la comisión de la conducta de omisión de agente retenedor o recaudador descrita y sancionada por el artículo 402 del CPP. 
6.3.1 En atención a lo dispuesto en el artículo 20 del C.P. y la jurisprudencia pertinente sobre la materia, es necesario manifestar que en la sentencia CSJ SP del 27 de julio de 2011, radicado 30170, se examinó lo concerniente al incremento del término de prescripción de la conducta punible de omisión de agente retenedor o recaudador en el caso de los particulares, tema que fue retomado en la sentencia CSJ SP del 10 de junio de 2015, radicado 41053 donde se dijo lo siguiente:

“(…) 

Hermenéutica del delito de omisión del agente retenedor o recaudador.

Como se trata de un tipo penal en blanco, su contenido ha de ser llenado con las disposiciones de índole tributaria a fin de establecer qué se entiende por retenedor o autorretenedor, y cuáles son los términos fijados para rendir cuentas ante la administración de impuestos.

Al ser una obligación predicable del agente retenedor o autorretenedor y el responsable de recaudar el impuesto sobre las ventas (IVA), se está ante un sujeto activo cualificado y versa sobre una conducta omisiva, por no hacer los pagos de las sumas retenidas o autorretenidas por concepto de retención en la fuente, o las que corresponden al impuesto sobre las ventas, dentro de los dos (2) meses siguientes a la fecha fijada por el Gobierno Nacional para la respectiva declaración o no consignar dentro del término legal el dinero recaudado por tasas o contribuciones públicas.
En ese sentido, el agente retenedor o recaudador pese a ser particular, como la ley le ha conferido la realización de manera transitoria de una función pública, debe asumir las responsabilidades públicas en los ámbitos penales, disciplinarios, fiscales, etc., de ahí que incluso el término de prescripción de la acción penal se aumente en una tercera parte, conforme con las previsiones del inciso 5° del artículo 83 del Código Penal
: El límite máximo punitivo de seis (6) años de prisión sufre modificación para efectos de prescripción al quedar en la etapa del sumario en ocho (8) años y en el juicio en seis (6) años y ocho (8) meses, según  el sistema procesal que rituó el asunto. (Subrayas fuera del texto original)
Este criterio fue reiterado en CSJ SP del 10 de agosto de 2016, radicado 48.050, donde se expuso lo siguiente: “Cabe advertir que el artículo 86 del Código Penal tiene dos lecturas: una, sin la modificación introducida por la ley 890 de 2004, para casos (como el presente) regidos por la ley 600 de 2000, y otra con esa modificación para los juicios regidos por la ley 906 de 2004·.
6.3.2 En ese orden de ideas se debe entender que este caso el término de prescripción de la acción penal desde la formulación de imputación se incrementa en 1/3 parte, es decir que es de 72 meses, en atención a lo dispuesto en el artículo 292 de la ley 906 de 2004, y no en la mitad, ya que la ley 1474 de 2011 que extendió ese término de prescripción a la mitad cuando se trata de conductas cometidas por servidores públicos, fue expedida el 12 de julio de 2011.
6.4 .SOBRE EL PROBLEMA JURIDICO PROPUESTO
6.4.1 En atención a la argumentación del recurrente se debe decidir lo concerniente al grado de acierto de la decisión de primera instancia, por medio de la cual se aceptó la solicitud de preclusión que formuló la delegada de la FGN en favor de la señora Mariela de J. Ramírez Monsalve con base en la causal 1ª del artículo 332 del CPP, esto es, por imposibilidad de continuar con el ejercicio de la acción penal en lo relativo a la violación del artículo 402 del C.P., para lo cual consideró que el ente acusador no había anexado como prueba el certificado de existencia y representación legal de la cooperativa CTATC, o que del mismo no se deducía que la señora Ramírez Monsalve fuera la representante legal de esa persona jurídica y que por ende estuviera obligada a cumplir con el compromiso tributario que no había sido pagado a la DIAN, de acuerdo a lo decidido por el juez de conocimiento.
6.5 Para dar solución al problema jurídico propuesto, el Tribunal tuvo en cuenta los siguientes hechos:

6.5.1 Al examinar el escrito de acusación
, se advierte que en la relación de pruebas de la FGN se mencionan las siguientes: “copia auténtica autodeclaración contribuyente, Rut empresa y representante, certificado existencia y representación Cámara de Comercio”
6.5.2 Según el acta levantada el 6 de mayo de 2014 correspondiente a la audiencia de formulación de acusación, el delegado de la FGN enunció los mismos documentos como prueba, lo cual resulta conforme al registro de audio de esa audiencia
 
6.5.3 En la audiencia preparatoria que se adelantó el 4 de mayo de 2015,
 el delegado de la FGN mencionó las mismas pruebas documentales que venían incluidas en el informe para denuncia penal proveniente de la DIAN.

Por su parte la defensa anunció entre sus pruebas: i) acta de entrega del 06-07-07 de la cooperativa CTATC, suscrita por la señora Mariela de J. Ramírez Monsalve donde hace liquidación total de los dineros que recaudó; cómo quedó el estado de cuenta al salir de esa empresa y un arreglo que se hizo con la DIAN; y ii) certificado de existencia y representación legal de la cooperativa CTATC donde laboraba la señora Ramírez Monsalve de la Cámara de Comercio de Dosquebradas. Pidió esas pruebas con el objeto de que existiera claridad sobre los dineros que la citada señora dejó de cancelar y sobre los montos que dejaron de pagar en el momento en que se retiró de la empresa. 

El fiscal igualmente solicitó que se tuviera como prueba entre otras, el certificado de existencia y representación legal de la cooperativa mencionada.

Igualmente se dejó constancia de que se había estipulado como hecho probado lo concerniente a la existencia de la Cooperativa CTATC acorde con el certificado de la Cámara de Comercio de Dosquebradas, lo mismo que su representación para  la fecha en que se suscribió la declaración privada de impuestos de la citada entidad .
Las pruebas solicitadas fueron decretadas en su totalidad  por el juez de conocimiento. 

6.5.4 En ese orden de ideas, debe entenderse que en atención a lo dispuesto en el artículo 356-4 del  CPP la FGN y la defensa aceptaron como un hecho cierto que existía el certificado de existencia y representación legal de la cooperativa CTATC.

6.5.5 El recurrente se opuso a la preclusión decretada y adujo que para expedir el RUT a nombre de la cooperativa CTATC donde aparecía inscrita la señora Ramírez Monsalve como su representante legal, era necesario que se hubiera anexado el certificado de existencia y representación legal de la citada cooperativa, de la Cámara de Comercio de Dosquebradas, por lo cual existía prueba de que la acusada si tuvo esa calidad, y en consecuencia la discusión sobre ese tópico se debía trasladar para la fase del juicio.
6.5.6 En torno al problema jurídico propuesto, hay que manifestar que en el presente caso la solicitud de preclusión fue presentada por una fiscal que no estuvo presente en la audiencia preparatoria que se adelantó el 15 de mayo de 2015, donde su antecesor en el cargo estipuló con la defensa que se tendría como prueba el certificado de existencia y representación legal de la Cooperativa CTATC.

Pese a ello la representante del ente acusador que presentó la solicitud de preclusión en la sesión del 25 de enero de 2016, adujo que en su calidad de delegada de la FGN advertía que no fue allegado el certificado de existencia y representación legal de la cooperativa CTATC, por lo cual no resultaba posible atribuirle a la señora Ramírez González la comisión del tipo de omisión propia contemplado en el del artículo 402 del C.P. ya que de acuerdo a la jurisprudencia constitucional que citó, el certificado de la Cámara de Comercio constituye un documento solemne para efectos de demostrar la existencia y representación legal de una persona jurídica y como la FGN no había anexado el mencionado certificado, no era posible establecer que la acusada hubiera incurrido en la violación de la norma de mandato antes referida. Por lo tanto pidió que se decretara la preclusión  de la  investigación con base en la causal prevista en el numeral 1º del artículo 332 del CPP, la cual opera en los casos en que existe la imposibilidad de iniciar o continuar el ejercicio de la acción penal.
6.5.7 Esta petición fue atendida por el juez de conocimiento, quien adujo que existía una especie de tarifa legal probatoria en lo relativo a la demostración de la existencia y representación legal de las personas jurídicas, y que en el caso sub lite, el ente acusador no había allegado la citada prueba, que era necesaria para comprobar que la señora Ramírez tenía la calidad jurídica de representante legal de la cooperativa CTATC para la fecha en la que se debía cancelar la suma adeudada a la DIAN por concepto del recaudo del IVA.
6.5.8 Su determinación fue recurrida por el apoderado de la DIAN quien expuso que cuando la señora Ramírez se acercó a las dependencias de esa entidad para tramitar el RUT de la cooperativa CTATC, tuvo que presentar el certificado de existencia y representación legal de esa entidad, que era necesario para expedir ese documento, por lo cual no había lugar a aplicar la causal de preclusión invocada por la delegada de la FGN en la medida en que estaba claro que cuando se expidió el RUT, la citada dama fungía como representante legal de la cooperativa en mención para la fecha en que esa persona jurídica debía cancelar sus obligaciones tributarias conforme a la declaración privada que había presentado.
6.5.9 En este caso el señor  juez de conocimiento sustentó su decisión en lo esencial en el hecho de que la FGN no anexó al escrito de acusación el certificado de existencia y representación legal de la Cámara de Comercio sobre la cooperativa CTATC, y que en consecuencia,  al no contarse con esa evidencia documental no era posible establecer quien era la persona encargada de cumplir con la obligación tributaria como representante de esa entidad que omitió hacer el pago del IVA, por lo cual en su criterio sería inane la fase del juicio ya que la FGN no tendría la posibilidad de demostrar que la señora Ramírez Monsalve estaba obligada a cancelar ese tributo a nombre de la persona jurídica que representaba, ya que el certificado mencionado era el medio idóneo para probar la representación legal del ente cooperativo CTATC conforme a la sentencia C-621 de 2003 de la Corte Constitucional, y la prueba de ese hecho no se podía suplir con el RUT que le expidió la DIAN a esa sociedad.
6.5.10 En atención a los fundamentos de la preclusión decretada, debe decirse que en la sentencia C- 621 de 2003, la Corte Constitucional efectuó el control abstracto de los artículos 164 y 442 del C. de Co., cuyo texto es el siguiente:

“Art. 164.- Las personas inscritas en la cámara de comercio del domicilio social como representantes de una sociedad, así como sus revisores fiscales, conservarán tal carácter para todos los efectos legales, mientras no se cancele dicha inscripción mediante el registro de un nuevo nombramiento o elección.

La simple confirmación o reelección de las personas ya inscritas no requerirá nueva inscripción.

“Art. 442.- Las personas cuyos nombres figuren inscritos en el correspondiente registro mercantil como gerentes principales y suplentes serán los representantes de la sociedad para todos los efectos legales, mientras no se cancele su inscripción mediante el registro de un nuevo nombramiento.”

6.5.11 En el precedente antes citado, se hicieron las siguientes consideraciones:
(…) 

C. Naturaleza Jurídica del Registro Mercantil. 

3. Dice el artículo 26 del Código de Comercio que el registro mercantil tiene por objeto “llevar la matrícula de los comerciantes y de los establecimientos de comercio, así como la inscripción de todos los actos, libros y documentos respecto de los cuales la ley exigiere esa formalidad.” Agrega que tal registro será público y que “cualquier persona podrá examinar los libros y archivos en que fuere llevado, tomar anotaciones de sus asientos o actos y obtener copias de los mismos.”  

Coinciden unánimemente la doctrina y la jurisprudencia en reconocer que el registro mercantil es un instrumento de publicidad para la vida comercial, cuyo objeto es permitir al público el conocimiento ciertos datos relevantes para el tráfico mercantil. Algunos hechos y actividades de esta naturaleza producen efectos no sólo entre la partes, sino también frente a terceros, por lo cual, por razones de seguridad jurídica, es menester que exista un mecanismo para su conocimiento público. Por ello, la ley impone al comerciante la obligación de dar publicidad a tales  hechos o actos, así como su propia condición de comerciante
. Este interés de terceros, señala acertadamente Garrigues, no es un interés difuso, sino concreto
. 

A diferencia de otros registros que son de naturaleza real, como el registro inmobiliario, el registro mercantil es de naturaleza personal porque lo inscrito es la persona misma en su condición de comerciante y los hechos y actos que a él lo afectan frente a terceros. Usualmente se le reconoce un carácter meramente declarativo, en cuanto es simplemente un mecanismo de publicidad de ciertos hechos o actos relevantes en el tráfico mercantil. Es decir, la inscripción en el registro no es un requisito de aquellos que son necesarios para la existencia o para la validez de los actos jurídicos inscritos,  sino que únicamente los hace conocidos y por lo tanto “oponibles” a los terceros. Así, una vez hecho el correspondiente registro, el acto tendrá efectos no sólo entre quienes participaron en él, sino erga omnes, por lo cual en adelante nadie podrá alegar su desconocimiento. Este es el principio que se conoce como de “publicidad material del registro”, en virtud del cual, una vez inscrito, el acto se supone conocido de todos. Por lo anterior, la doctrina señala que la finalidad inmediata del registro es dar seguridad a las relaciones que implican la responsabilidad jurídica del comerciante. 

(…)
D. Alcance jurídico de las normas demandadas.

(…) 
Las normas demandadas, esto es los artículos 164 y 442 del Código de Comercio, regulan los efectos de la inscripción y de la falta de inscripción del nombramiento de los representantes legales o revisores fiscales de las sociedades. La primera de estas normas pertenece al Título I del Libro Segundo del Código de Comercio, y por tanto resulta aplicable de manera general a todas las sociedades comerciales. La segunda es una norma del Título VI, relativo a la sociedad anónima. Como se recuerda, estas disposiciones prescriben lo siguiente:

a. Que las personas “inscritas en la cámara de comercio del domicilio social como representantes de una sociedad, así como sus revisores fiscales, conservarán tal carácter para todos los efectos legales, mientras no se cancele dicha inscripción”. (Artículo 164, aplicable a todo tipo de sociedades)
b. Que la cancelación de la inscripción de un nombramiento en estos cargos sólo se produce “mediante el registro de un nuevo nombramiento o elección”. (Artículo 164, aplicable a todo tipo de sociedades) 
c. Que las personas inscritas como gerentes principales o suplentes se consideran los representantes legales de la sociedad anónima y que conservan esa calidad mientras no se cancele la inscripción.(Artículo 442, relativo a las sociedades anónimas)
d. Que esta inscripción sólo se entiende cancelada “mediante el registro de un nuevo nombramiento”. (Artículo 442)

Como puede verse, el alcance normativo de las anteriores disposiciones consiste en establecer que la designación de representantes legales y revisores fiscales sólo produce efectos jurídicos cuando ha sido inscrita en el registro mercantil. Ahora bien, cuando por cualquier causa (renuncia, remoción, muerte, etc.), la persona cuyo nombre aparece inscrito deja de ocupar cargo, el sólo registro de este hecho no es suficiente para que cesen sus obligaciones y  responsabilidades como tal, pues lo que determina esta cesación no es el registro de la renuncia, remoción, muerte, incapacidad o cualquier otra circunstancia que ponga fin al ejercicio de sus funciones, sino la inscripción cómo representante legal o revisor fiscal de la persona llamada a reemplazarlo. 

(…)
La necesidad de que cada sociedad tenga definido quién ejercerá su representación legal y en qué condiciones lo hará estriba en que, como personas jurídicas y entes colectivos que son, requieren de un órgano llamado a expresar la voluntad societaria, a través del cual puedan actuar en el mundo jurídico adquiriendo derechos y obligaciones para el logro de su objeto social. Frente a terceros y aun frente a los mismos socios, la sociedad no podrá celebrar contratos, adquirir obligaciones o responder jurídicamente sino a través de su representante legal. 

Ahora bien, especial importancia reviste la representación legal respecto de la posibilidad que tiene la sociedad de comparecer en juicio como demandante o demandada. En efecto, de acuerdo con las normas procesales, las sociedades, como personas jurídicas que son, comparecen al proceso por medio de sus representantes legales.
 Dentro de los requisitos de toda demanda incoada por o en contra de una persona jurídica, es menester señalar el nombre y domicilio de su representante legal y acompañar la prueba de tal representación, que en el caso de las sociedades comerciales es el certificado expedido por la cámara de comercio sobre lo anotado en el registro. Este  certificado de existencia y representación legal, ha dicho esta Corporación, “es prueba necesaria para acreditar la representación legal de una persona jurídica privada. La calidad de representante legal de una persona jurídica no se puede probar a través del medio que libremente se escoja.”

 "(...), si la actividad probatoria desplegada con ocasión de lo previsto en el artículo 78, resulta en vano, porque en las oportunidades allí indicadas no se obtiene la prueba de la existencia y representación de la persona jurídica demandada, el proceso definitivamente se frustra, bien porque la demanda nunca se admitiría, caso del ordinal 1º del artículo en comentario, o la admisión dispuesta conforme al numeral 2º se revocaría, tal como lo entiende la doctrina nacional, y en cualquier caso obraría un impedimento procesal para una definición de mérito, porque no es posible una adecuada conformación de la relación jurídica procesal, cuando uno de sus extremos carece del presupuesto procesal de la capacidad para ser parte, pues no otra sería la situación de una persona calificada de jurídica, que no se sabe si es tal, porque no se demostró su existencia, y por consiguiente su representación, aunque la ausencia de esto último concierne a la capacidad procesal o para comparecer, que como bien se sabe es otro de los presupuestos del proceso. Analizando el caso del ordinal 2º del artículo 78, o sea, cuando preventivamente se ha admitido la demanda para procurar la posterior obtención de las señaladas pruebas, bien porque quien se indica como representante de la persona jurídica las aduzca, o señale la oficina donde se pueden obtener, López Blanco considera que si este cometido no se consigue, “el juez… procederá a dictar un auto que revoque el admisorio de la demanda, pues no puede adelantarse un proceso, y mucho menos tenerlo por iniciado, cuando se presenta tal situación” (instituciones, t. I, pág. 33)”.
 

8. Todo lo anterior pone de presente la razón por la cual la ley comercial se preocupa en impedir que las sociedades mercantiles queden sin un representante legal públicamente conocido, respecto de quien todos los terceros tengan la certeza de que al actuar en el mundo jurídico compromete a la persona jurídica como tal, y a través de quien puedan demandarla judicialmente. Los mismos socios y la sociedad tienen este interés en que la sociedad pueda actuar jurídicamente. Incluso existe un interés concreto en cabeza del Estado en la materia.” (Subrayas fuera del texto original) 
6.5.12 En atención a lo expuesto en la decisión transcrita, es necesario decidir si en el caso en estudio se presenta la ausencia de prueba idónea para demostrar que la representación legal de la cooperativa CTATC estaba en cabeza de la acusada para la fecha en que se presentó la declaración del impuesto de IVA, y si esa situación se adecua a la causal de preclusión invocada por la delegada de la FGN. 
Lo anterior en razón del contexto fáctico de la acusación donde se menciona que la señora Ramírez incurrió en violación de la norma de mandato establecida en el artículo 402 del C.P., ya que en su calidad de representante legal de la cooperativa en mención, no consignó las sumas recaudadas por concepto de IVA en el período 6 del año 2006  por la cooperativa CTATC.
6.5.13 En este evento la petición decidida por el juez de primer grado involucra un pronunciamiento sobre la responsabilidad de la acusada en la medida en que la decisión de preclusión tiene el efecto de cesar la persecución penal contra el imputado, según el artículo 334 del CPP.
En tal virtud es necesario hacer mención del inciso 3º del artículo 29 del C.P., con relación al delito descrito en el artículo 402 del CP, ya que la norma citada inicialmente dispone lo siguiente:
“También es autor quien actúa como miembro u órgano de representación autorizado o de hecho de una persona jurídica, de un ente colectivo sin tal atributo, o de una persona natural cuya representación voluntaria se detente, y realiza la conducta punible, aunque los elementos especiales que fundamentan la penalidad de la figura punible respectiva no concurran en él, pero sí en su persona o ente colectivo representado” 

6.5.14 En ese orden de ideas debe tenerse en cuenta que el artículo 373 del CPP establece el principio de libertad probatoria al disponer lo siguiente:

“Libertad. Los hechos y circunstancias de interés para la solución correcta del caso, se podrán probar por cualquiera de los medios establecidos en este código o por cualquier otro medio técnico o científico, que no viole los derechos humanos”.
6.5.13 A partir de esa consideración hay que manifestar que el argumento del apoderado de la víctima (DIAN), que funge como recurrente, se centra en el hecho de que con prescindencia de la existencia o aporte para el juicio del certificado de existencia y representación legal de la cooperativa CTATC, lo real es que en el Registro Único Tributario (RUT) de esa empresa aparecía como responsable del pago del tributo la señora Ramírez Monsalve quien debió exhibir el documento antes mencionado para que le fuera expedido el RUT.

6.5.15 En virtud de esa manifestación, se examinó la carpeta que envió la FGN a esta Colegiatura, en la cual se observa lo siguiente:

· En la denuncia que presentó la DIAN se manifiesta que la acusada Mariela de J. Ramírez Monsalve como representante legal de la cooperativa CTATC, era responsable del cumplimiento de la obligación de consignar las sumas recaudadas por concepto de IVA hasta el año 2007 en razón de la actividad económica de esa empresa, que adeudaba el valor correspondiente al período 06 del año 2006, según la declaración 07851260003387 del 7 de enero de 2007 por valor de $30.183.000.

· El 12 de mayo de 2009 la DIAN requirió a la señora Ramírez Monsalve para el pago de esa obligación, por haber suscrito la declaración de impuesto de IVA de ese período.
 El citado documento aparece firmado por la acusada según copia autenticada por la DIAN

· La Cámara de Comercio de Dosquebradas certificó que la cooperativa CTATC fue inscrita ante esa entidad el 1 de agosto de 2005 mediante documento privado, donde se nombró como representante legal principal a la señora Mariela Ramírez Monsalve C.C 24. 511.494 y que el 26 de junio de 2007 se designó como nuevo representante legal de esa empresa a Fernando Martínez Hernández.
 Esa información fue verificada con un informe de policía judicial del 29 de abril de 2013
.
· El 18 de diciembre de 2012, la DIAN certificó que la señora Mariela de J. Ramírez Monsalve en calidad de representante legal de CTATC, tenía pendiente la obligación tributaria antes relacionada por el período 6 del año 2006
.
6.5.16 En atención a lo manifestado en el acápite de pruebas del escrito de acusación, se observa que se mencionan pruebas documentales como la denuncia que presentó la DIAN, las constancias de la jefatura de recaudo y cobranzas de esa entidad, la copia auténtica de la autodeclaración del contribuyente firmada por la señora Ramírez y el RUT de la empresa y su representante, que se entiende corresponden a las enunciadas anteriormente y que hacían parte de los medios de prueba a practicar en el juicio a efectos de sustentar la pretensión de la FGN, los cuales fueron decretados en la audiencia preparatoria que se adelantó dentro del presente proceso.
6.5.17 A su vez el hecho de que la FGN hubiera anunciado como prueba el certificado de existencia y representación legal de la cooperativa CTATC, tanto en la audiencia de formulación de acusación como en la audiencia preparatoria, afecta los fundamentos de la preclusión solicitada, ya que se asume que esa prueba tenía como objeto demostrar que la señora Ramírez era la representante legal de la cooperativa CTATC, y que actuando en esa condición había presentado la declaración de impuesto de IVA del período 6 de 2006, (que no fue cancelado según los términos de la acusación).
6.5.18 En esas condiciones resulta discutible el argumento de la delegada de la FGN para solicitar la preclusión de la investigación con base en la causal del artículo 332 -1 del CPP, ya que se advierte en principio que el ente acusador si contaba con prueba documental para probar que la señora Ramírez era la representante legal de la cooperativa CTATC para la fecha en que se causó la obligación tributaria (período 6 de 2006) y que en tal calidad suscribió la respectiva declaración de pago de impuesto de IVA, para lo cual se debe tener en cuenta que el artículo 402 del C.P. luego de fijar la pena para la conducta de “Omisión de agente retenedor o recaudador”, establece claramente en su inciso 4º lo siguiente: “Tratándose de sociedades u otras entidades, quedan sometidas a esas mismas sanciones las personas naturales encargadas en cada entidad del cumplimiento de dichas obligaciones”.
6.15.19 Fuera de lo anterior se debe decir que en la audiencia de formulación de acusación el Dr. Germán Tobón Hurtado, quien fungía como delegado de la FGN para ese entonces, mencionó en el anexo de pruebas el certificado de existencia y representación Cámara de Comercio y RUT empresa y representante (que se entienden correspondían a la cooperativa CTATC), actuación que resulta conforme a las reglas sobre descubrimiento probatorio que establecen el numeral 5º del artículo 337 del CPP y el artículo 344 ibídem, lo que da a entender que la FGN contaba con esos documentos que estaban relacionados con la acusación que se formuló contra la señora Ramírez por la violación del artículo 402 del C.P. 

6.15.20 A su vez según el acta de la audiencia preparatoria adelantada el 4 de mayo de 2015, con la presencia del mismo fiscal Tobón Hurtado, el defensor de la señora Ramírez manifestó que el descubrimiento de pruebas de la FGN había sido completo
, lo cual se verificó con el registro respectivo, lo que confirma que recibió la documentación relativa a la existencia y representación legal de la cooperativa CTATC, que resulta determinante para discutir en juicio la responsabilidad de la acusada.
6.15.21 Según el acta levantada en la audiencia del 6 de noviembre de 2015 donde asistió la misma delegada de la FGN que pidió la preclusión en favor de la señora Ramírez Monsalve, el juez de conocimiento improbó un preacuerdo sometido a su consideración por considerar que en la certificación de la Cámara de Comercio de Dosquebradas no aparecía la señora Ramírez como representante legal de la cooperativa que adeudaba la obligación  tributaria, sino que fungía como tal el señor Fernando Martínez Hernández y como consecuencia de su decisión, citó para audiencia de juicio oral
 
Sin embargo se advierte que el juez de conocimiento no tuvo en cuenta que en la audiencia de formulación de acusación, conforme al acta y el registro de esa actuación y en la audiencia preparatoria, el delegado de la FGN hizo referencia a pruebas que indicaban que la señora Ramírez fue la representante legal de la cooperativa CTATC para la fecha en que se debió cumplir con el pago de la suma recaudada por concepto de IVA, evidencias que fueron descubiertas a la defensa, tal y como lo manifestó el apoderado de la acusada en la audiencia preparatoria, situación que posiblemente no fue advertida por la nueva fiscal que asumió el caso, al momento de solicitar la declaratoria de preclusión por la causal atrás mencionada .
6.15.22 Las razones antes mencionadas llevan a esta Sala a considerar que fue prematura la decisión de preclusión que adoptó el juez de conocimiento, ya que se infiere que la FGN si contaba con evidencias sobre: i) la representación legal de la cooperativa CTATC, para la fecha en que se debió haber realizado la acción omitida, esto es el pago de la suma de $ 30.183.000 que adeudaba esa cooperativa a la DIAN por IVA del período 6 del año 2006; y ii) que la señora Ramírez estaba inscrita en el RUT en tal calidad, lo cual resulta conforme con la estipulación celebrada entre las partes sobre el primer hecho, y con las propias disposiciones del Estatuto Tributario así :
“Art. 555. Capacidad y representación.
Los contribuyentes pueden actuar ante la Administración Tributaria personalmente o por medio de sus representantes o apoderados.”

“Art. 555-1. Número de identificación tributaria - NIT. Para efectos tributarios, cuando la Dirección General de Impuestos lo señale, los contribuyentes, responsables, agentes retenedores y declarantes, se identificarán mediante el número de identificación tributaria NIT, que les asigne la Dirección General de Impuestos Nacionales.”
Art. 555-2. Registro único tributario - RUT. -Artículo Adicionado- El Registro Único Tributario, RUT, administrado por la Dirección de Impuestos y Aduanas Nacionales, constituye el mecanismo único para identificar, ubicar y clasificar las personas y entidades que tengan la calidad de contribuyentes declarantes del impuesto sobre la renta y no contribuyentes declarantes de ingresos y patrimonio; los responsables del Régimen Común y los pertenecientes al régimen simplificado; los agentes retenedores; los importadores, exportadores y demás usuarios aduaneros, y los demás sujetos de obligaciones administradas por la Dirección de Impuestos y Aduanas Nacionales, respecto de los cuales esta requiera su inscripción.

(…)”
PAR 1. El Número de Identificación Tributaria, NIT, constituye el código de identificación de los inscritos en el RUT. Las normas relacionadas con el NIT serán aplicables al RUT.

Art. 556. Representación de las personas jurídicas.
La representación legal de las personas jurídicas será ejercida por el Presidente, el Gerente o cualquiera de sus suplentes, en su orden, de acuerdo con lo establecido en los artículos 372, 440, 441 y 442 del Código de Comercio, o por la persona señalada en los estatutos de la sociedad, si no se tiene la denominación de presidente o gerente. Para la actuación de un suplente no se requiere comprobar la ausencia temporal o definitiva del principal, sólo será necesaria la certificación de la Cámara de Comercio sobre su inscripción en el registro mercantil. La sociedad también podrá hacerse representar por medio de apoderado especial.”
6.15.23 Con base en lo anteriormente expuesto, la Sala considera que las situaciones enunciadas deben generar un  efecto diverso al pretendido por la delegada de la FGN y el defensor de la procesada, ya que en este asunto no resultaba procedente invocar la causal de preclusión contenida en el artículo 332-1 del CPP, ya que en el caso sub lite, resulta posible debatir en juicio los efectos de la prueba documental enunciada por la FGN para establecer si la señora Ramírez tenía la calidad de representante legal de la cooperativa CATC y si como consecuencia del ejercicio de ese cargo, era la persona obligada a consignar el tributo causado en favor de la DIAN por concepto del impuesto de IVA, como se consignó en la acusación presentada en su contra.
6.15.24 Por lo tanto esa colegiatura considera que la preclusión de la investigación que decretó el A quo con fundamento en la causal antes mencionada no era viable, ya que de conformidad con lo expuesto en precedencia, la evidencia consistente en el certificado de existencia y representación legal de la cooperativa CTATC que fue anunciado como prueba por la FGN, fue una prueba descubierta a la defensa; se estipuló para el juicio y además se entiende que ese documento fue solicitado como prueba del ente acusador para demostrar que la señora Ramírez Monsalve era la representante legal de esa empresa para la fecha en que se debían pagar las sumas recaudadas por el impuesto de IVA, por lo cual salta a la vista que resultaba improcedente la solicitud de preclusión que se presentó aduciendo la inexistencia de un medio probatorio que ya había sido aceptado como prueba en la audiencia preparatoria, es decir que ya era prueba para el proceso.

6.15. 25 Por lo tanto no resulta consistente el argumento invocado por el A quo para decretar la preclusión en el sentido de la ausencia de esa prueba determinaría necesariamente la absolución de la procesada, ya que la actuación cumplida en la audiencia preparatoria indica lo contrario, esto es que en su oportunidad el delegado de la FGN solicitó y presentó como prueba el certificado de existencia y representación legal de la cooperativa CTATC.
Sobre ese punto se debe tener en cuenta que según el acta de la audiencia celebrada el 6 de noviembre de 2015
, se le presentó al juez de conocimiento un preacuerdo según el cual: i) la señora Ramírez aceptaba los cargos formulados por la FGN por la violación del artículo 402 del C.P. a cambio de que se le fijara una pena de 36 meses de prisión con concesión de un subrogado penal; y ii) el preacuerdo no incluía la obligación contraída con la DIAN. En esa oportunidad el apoderado de esa entidad manifestó que era necesario que se cumpliera lo ordenado por el artículo 349 del CPP, sobre la indemnización a la víctima.

Finalmente el preacuerdo no fue aprobado por el A quo, quien expuso que al revisar la carpeta de la FGN había observado que en la certificación expedida por la Cámara de Comercio de Dosquebradas aparecía como representante legal de la cooperativa CTATC el señor Fernando Martínez Hernández y no la señora Mariela de J. Ramírez Monsalve. 
Sin embargo se considera que esa decisión se basó en un error de apreciación del señor juez, ya que en la carpeta que allegó la FGN, obra un oficio de esa Cámara en el siguiente sentido: i) la cooperativa CTATC fue inscrita el 1 de agosto de 2005 y en ese documento se designó como su representante legal principal a la señora Ramírez Monsalve; y ii) su nombramiento tuvo vigencia hasta el 26 de junio de 2007 cuando fue nombrado en ese cargo el señor Fernando Martínez Hernández 

Lo anterior significa que el documento de la Cámara de Comercio de Dosquebradas sobre existencia y representación legal de la cooperativa CTATC que fue objeto de estipulación entre las partes debe contener la misma información del oficio antes citado, del cual se deduce que la acusada ejerció la representación legal de esa entidad desde el 1 de agosto de 2005 hasta el 26 de junio de 2007, que fue precisamente el interregno en que se presentó la declaración impaga del impuesto de IVA por el período 6 del año 2006, sobre lo cual igualmente se admitió como prueba la respectiva declaración firmada por la acusada a nombre de la cooperativa CTATC
 

6.15.26 Lo anterior significa que existen evidencias que deben ser presentadas en el juicio oral por la FGN y que pueden ser controvertidas por la defensa para discutir lo relativo a la responsabilidad de la señora Ramírez por la conducta descrita en el artículo 402 del C.P. y que obra el certificado sobre existencia y representación legal de CTATC que fue objeto de estipulación entre las partes, que se entiende tiene efectos probatorios frente a los hechos consignados en ese documento, por lo cual no existía ningún sustento probatorio para adoptar la decisión recurrida, con base en la causal invocada por la delegada de la FGN.
Para el efecto se debe tener en cuenta que el principio de necesidad de prueba que se deduce de los artículos 372 y 381 del CPP exige una valoración complementaria sobre los medios de prueba que fueron aceptadas para el juicio en el caso sub examen, incluyendo la estipulación sobre los hechos concernientes a la existencia y representación legal de la cooperativa CTATC para la fecha en que se presentó la declaración del impuesto de IVA adeudada a la DIAN, de los cuales no se deduce la existencia de ninguna situación que demostrara claramente que no se podía continuar con la acción penal contra la señora Ramírez por la violación del artículo 402 del C.P. máxime si no se alegaron causales objetivas para sustentar esa petición, que habría tenido algún sentido si la delegada de la FGN hubiera invocado la causal 6ª del artículo 332 del C.P.P., denominada “imposibilidad de desvirtuar la presunción de inocencia” que era la que realmente se adecuaba a los supuestos fácticos de la pretensión que fue aceptada por el A quo.

Por ello resulta evidente que la decisión recurrida se basó en el criterio particular y anticipado del juez de conocimiento sobre la imposibilidad de dictar una sentencia condenatoria, con base en el hecho de que la FGN  no había aportado pruebas que demostraran que la acusada fuera la representante legal de la cooperativa CTATC, situación que puede ser controvertida en la fase del juicio oral como lo expone de manera acertada el recurrente, por lo cual se considera que se debió negar la preclusión solicitada a efectos de que luego de que se surtiera el debate probatorio en la vista pública, el funcionario de conocimiento  pudiera plasmar en la sentencia su criterio sobre los extremos del artículo 381 del CPP, con base en la prueba practicada en el proceso.
Como sustento de la decisión que adoptará esta colegiatura que dejará sin efecto la preclusión decretada, se cita lo expuesto en CSJ SP del 15 de julio de 2009, radicado 31780, donde se hizo referencia a las exigencias de la solicitud de preclusión así :
(…) 

 “2. La demostración probatoria de la causal de la preclusión invocada. La finalidad del procedimiento penal es reconocer y establecer una verdad jurídica a la cual se llega a través de las pruebas que legal, regular y oportunamente se aportan al proceso y se valoran según las disposiciones vigentes. Así el cometido de los medios de convicción es hacer conocer a otros una verdad conocida por nosotros y establecer las consecuencias jurídicas, o lo que es lo mismo, revelar acerca de cómo sucedieron los hechos, para poder determinar la consecuencia jurídica.

Por eso es una constante en todos los estatutos de procedimiento penal prescribir que las decisiones judiciales se asumen con fundamento en las pruebas allegadas. Así, la ley 906 de 2004 establece en el art. 372: “Las pruebas tienen por fin llevar al convencimiento al juez, más allá de toda duda razonable, los hechos y circunstancias materia del juicio y los de responsabilidad penal del acusado, como autor o partícipe”, y el subsiguiente: “los hechos y circunstancias de interés para la solución concreta del caso, se podrán probar por cualquiera de los medios establecidos en este código o por cualquier otro medio técnico o científico, que no viole los derechos humanos”

En consecuencia las decisiones que se profieran al interior de los procesos deben estar soportadas en los elementos de prueba legal y oportunamente incorporados; así mismo, su análisis crítico, individual y en conjunto, debe estar acompañado de una adecuada motivación en cuanto a su calificación y asignación del mérito probatorio. 

De tal manera que tratándose de la aplicación del instituto de la preclusión de la investigación es requisito ineludible acompañar los elementos materiales de prueba o evidencia física necesarios para demostrar la configuración de la causal alegada, la cual no se satisface con la simple versión de los hechos suministrada por el indiciado, sino acompañando los medios de prueba que corroboran su configuración fáctico-jurídica con categoría de certeza…” .
 (Subrayas fuera del texto original). 
6.15.27 Por lo anteriormente expuesto se revocará la decisión protestada y se ordenará que el despacho de conocimiento de inicio al juicio oral, que fue la actuación que se interrumpió por causa de la solicitud de preclusión que presentó la delegada de la FGN al inicio de la vista pública y que fue aceptada por el juez de conocimiento.

En consecuencia la Sala Penal del Tribunal Superior de Pereira, 

RESUELVE:
PRIMERO: REVOCAR la decisión del 25 de enero de 2016 del juez 2º penal del circuito de Dosquebradas que decretó la preclusión de la investigación que se adelanta contra la señora Mariela de J. Ramírez Monsalve, en lo que fue objeto de impugnación.

SEGUNDO: La presente decisión queda notificada en estrados y contra ella no procede recurso alguno.

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Magistrado.
MANUEL YARZAGARAY BANDERA

Magistrado

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE 
Magistrado 
�  Artículo 34. De los tribunales superiores de distrito. ”  Las salas penales de los tribunales superiores de distrito judicial conocen: 1. De los recursos de apelación contra los autos y sentencias que en primera instancia profieran los jueces del circuito y de las sentencias proferidas por los municipales del mismo distrito “


� Con la Ley 1474 del 12 de julio de 2011 el término de prescripción de la acción penal tratándose de servidores públicos se aumentó en la mitad. 


� Folio 2 


� Sesión del 6 de mayo de 2014.  A partir de H. 00.03.57  


� Folios 74 a 75 


� Audiencia del 4 de mayo de 2015. A partir de H.00.06.40 


� Folios 74 a 75. Audiencia 4 de mayo de 2015. Registro de audio .A partir de H.00.00..09.25


� La ley mercantil distingue entre la “matrícula mercantil”, que es el registro de la condición de comerciante, y el registro mercantil que es la anotación de los actos, libros, y documentos respecto de los cuales la ley exige publicidad. 


� Cf. Garrigues, Joaquín. Curso de Derecho Mercantil, Pág. 63 Bogotá, Ed. Temis, 1987. Explica este autor que no todos los hechos de la vida profesional del comerciante se llevan a la publicidad, pues hay sectores de su actividad que permanecen completamente cerrados a la publicidad legal, como los que se refieren a los negocios que lleva a cabo, a sus posibilidades de venta, etc. Otras actividades o situaciones tampoco son objeto de publicidad sin motivo suficiente, aun cuando su conocimiento afecte el interés general, como sucede con la situación financiera del negocio: el legislador en principio protege el secreto de la contabilidad mercantil y sólo excepcionalmente su publicación. En cambio, cuando el legislador impone la obligación de registrar determinado acto, lo hace en defensa del interés concreto de un tercero, que puede verse afectado con él. 


� Cf: Código de Procedimiento Civil, artículo 44. Código Contencioso Administrativo artículo 137. Código Procesal del Trabajo, artículo 25. 


� Sentencia T-382 de 2002. M.P Marco Gerardo Monroy Cabra. 


� Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación. Civil, Sentencia de mayo 16 de 2001. Exp. 5708. M.P. José Fernando Ramírez Gómez.  





� Folios 3 a 8  


� Folio 30 


� Folio 34


� Folios 61 a 63 


� Folios 71 a 72 


� Folio 99


� Folio 74 


� Folio 95 fte y vto.








� Folios 95 a 96 6


� Folio 61 Carpeta  FGN.


� Folio 34 Carpeta FGN.


� C.S.J. Sala de Casación Penal. Radicado 31780. 15 de julio de 2009
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