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OMISIÓN DEL AGENTE RETENEDOR O RECAUDADOR/ CONFIGURACIÓN DEL PUNIBLE Y RESPONSABILIDAD - SIN PRONUNCIAMIENTO POR FALTA DE LEGITIMACIÓN-/ SUSPENSIÓN CONDICIONAL DE LA EJECUCIÓN DE LA PENA/ PROHIBICIÓN PARA ESTE INJUSTO PENAL/ / INCISO 2º DEL ARTÍCULO 68A DE LA LEY 599/00 MODIFICADO POR EL 32 DE LA 1709/14/ INAPLICABILIDAD DEL PRINCIPIO DE FAVORABILIDAD/ CONFIRMA.
El argumento planteado por el recurrente referente a que el impuesto a las ventas del que se apropia el recaudador se convierte en una deuda para el empresario, y por ello imponer pena de prisión por esa razón contraviene el mandato constitucional que expresamente lo prohibe, también tiene relación con los temas frente a los cuales carece de interés para recurrir, y considera pertinente aclarar el Tribunal que la constitucionalidad del delito de omisión de agente retenedor ya fue estudiada por nuestro órgano de cierre en materia constitucional en la sentencia C-009/03, y en la misma se determinó que el citado punible es compatible con la Carta, porque el agente retenedor no es contribuyente del impuesto sobre las ventas que debe recaudar en calidad de servidor público de carácter temporal en virtud de esa función asignada, y por tanto no son deudores de una obligación tributaria en la que intervienen como tercero. 

En esas condiciones, es claro que para la Colegiatura, tal como lo determinó la jueza de instancia, que el contenido del inciso 2º del artículo 68A de la Ley 599/00 modificado por el 32 de la 1709/14, tiene plena operancia en  este caso al tratarse de un delito de omisión de agente retenedor que se encuentra dentro de los que atentan contra la Administración Pública, exclusión que entre otros beneficios, hace referencia a la suspensión condicional de la ejecución de la pena, y por tanto la pretensión defensiva no está llamada a prosperar.

De igual forma, como bien lo indicó la falladora de primer nivel, tampoco sería posible aplicar por favorabilidad la ley anterior porque en relación con el artículo 63 C.P. en su versión original no se cumpliría, puesto que la pena impuesta supera ese monto. Adicionalmente, si bien la Ley 1709/14 aumentó dicho tope hasta 48 meses, al momento de entrar en vigencia la misma ya se encontraba vigente la prohibición consagrada en el inciso 2º del artículo 68A, que fue establecida desde la ley 1474/11 para delitos contra la Administración Pública.

Así las cosas, la determinación adoptada por la primera instancia será objeto de confirmación, por cuanto se encuentra ajustada a derecho.

                                                                                     REPÚBLICA DE COLOMBIA

                                                                                               PEREIRA-RISARALDA
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TRIBUNAL SUPERIOR DE PEREIRA
SALA de decisión PENAL
Magistrado Ponente

 JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

    Pereira, veintiocho (28) de agosto de dos mil dieciocho (2018)

  ACTA DE APROBACIÓN N° 709
  SEGUNDA INSTANCIA

	Fecha y hora de lectura: 
	Agosto 28 de 2018, 10:04 a.m.

	Imputado: 
	Juan Carlos Torres Morales 

	Cédula de ciudadanía:
	75´073.834 expedida en Manizales (Cdas.)

	Delito:
	Omisión del Agente Retenedor o Recaudador

	Bien jurídico tutelado:
	Administración Pública

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

	Asunto:
	Decide apelación interpuesta por la defensa contra la sentencia de condena de marzo 28 2016. SE CONFIRMA


El Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira pronuncia la sentencia 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 así:
1.1.- El señor JUAN CARLOS TORRES MORALES, omitió consignar las sumas sobre el impuesto a las ventas IVA por los periodos 04 y 06 de 2008, y 01 y 02 de 2009, obligación que tenía en razón de la actividad de comercio de cría especializada de aves de corral que ejercía.
1.2.- En enero 30 de 2015 se le formuló imputación ante el Juez Quinto Penal con función de control de garantías de Pereira (Rda.), como autor de la conducta punible de omisión del agente retenedor o recaudador -art. 402 C.P.-, cargo que no fue aceptado por él. 

1.3.- En febrero 25 de 2015 la Fiscalía radicó escrito de acusación, cuyo conocimiento fue asignado por reparto al Juzgado Segundo Penal del Circuito de esta ciudad, despacho que convocó para las correspondientes audiencias de formulación de acusación (julio 17 de 2015 y enero 20 de 2016), preparatoria (agosto 27 de 2015 y febrero 23 de 2016), acto este último en el cual se declaró la conexidad de dicho proceso con el correspondiente al radicado 660016000058200900859, que también se adelanta contra TORRES MORALES por la misma conducta en ese despacho, y en el cual se le formuló imputación (junio 26 de 2014) y se realizó acusación (abril 09 de 2015), posteriormente al momento de indagar al acusado sobre la aceptación de cargos, manifestó que se allanaba a los mismo de manera libre, voluntaria y debidamente asesorado por su defensor sobre las consecuencias. 
1.4.-  La titular del citado juzgado le impartió aprobación a dicha aceptación y procedió a realizar la audiencia de individualización de pena y sentencia, y posteriormente dio lectura al fallo (marzo 28 de 2016) por medio del cual: (i) declaró penalmente responsable a JUAN CARLOS TORRES MORALES de conformidad con los cargos endilgados y admitidos; (ii) le impuso como sanción privativa de la libertad la de 42 meses y 20 días de prisión, multa de $19´512.889, e inhabilitación en el ejercicio de derechos y funciones públicas por un tiempo igual al de la sanción principal; y (iii) le negó el subrogado de la suspensión condicional de la ejecución de la pena.

1.5.- La defensa se mostró inconforme con la decisión e interpuso recurso de apelación que sustentó dentro de los 5 días hábiles siguientes, en virtud de lo cual la actuación fue remitida a esta Sala para desatar la impugnación.
2.- Debate
2.1.- Defensa -recurrente-
Solicita se modifique la determinación proferida por la juez de primer nivel, y se acceda a la concesión de la suspensión condicional de la ejecución de la pena, o en su defecto a la prisión domiciliaria. De la argumentación presentada se extracta lo siguiente:
Su representado le adeuda a la DIAN una suma de dinero, en virtud a que no consignó los recaudos efectuados en los periodos que fueron precisados en la formulación de acusación, pero ello obedeció a razones relacionadas con la crisis general y quiebra de las pequeñas empresas, generada principalmente porque las leyes económicas existentes que están diseñadas para favorecer a las multinacionales.

Si bien es cierto legamente se encuentra prohibido conceder la suspensión condicional de la ejecución de la pena cuando se trata de delitos contra la administración pública, como el delito de omisión de agente retenedor consagrado en el artículo 402 C.P.; sin embargo, en este caso se trata de una empresa privada, convertida en recaudador de impuestos de la DIAN sin retribución alguna.

En realidad el capital que se debe pagar a la DIAN es una deuda contraída por el pequeño empresario, que debe saldar a toda costa para evitar la prisión, no obstante que la Constitución en su artículo 28 inciso 3º establece que “en ningún caso podrá haber detención, prisión ni arresto por deudas”.

De conformidad con ese precepto superior un ciudadano no puede ser privado de su libertad por deudas contraídas con el Estado mismo, incluso como recaudador oficioso de impuestos, toda vez que la Constitución está por encima, entonces aunque las normas penales prohíban beneficios en casos de condena por delitos contra la Administración Pública, no puede darse aplicación a las mismas en virtud de ese mandato constitucional.

2.2.- Apoderado víctima -no recurrente-
Pide se confirme la sentencia emitida por la primera instancia. Al efecto sostiene:

La conducta objeto de la presente actuación fue realizada por el señor JUAN CARLOS TORRES MORALES, quien en su calidad de responsable de recaudar el impuesto a las ventas, omitió injustificadamente su deber y se apropió del dinero recaudado por ese concepto, y por ello no es adecuado el término utilizado por el profesional del derecho que representa al judicializado al referir que la citada cantidad es una deuda, ya que su conducta se enmarca en el tipo penal previsto en el artículo 402 C.P., cargo que fue aceptado por él de manera libre, voluntaria y consciente.

Precisamente por lo anterior, los argumentos plasmados por el defensor en cuanto a la crisis de las pequeñas empresas y quiebra de éstas, sobre lo cual endilga responsabilidad a las leyes económicas existentes, a los costos de producción y a los altos créditos bancarios, e no deben tenerse en consideración, toda vez que el acusado renunció a debatirlos en juicio.  Además tampoco son de recibo sus manifestaciones, por cuanto la conducta se origina por falta de programación y organización del mismo contribuyente, quien al recaudar el tributo no lo separa y lo destina al correspondiente rubro, en aras de evitar incurrir en esa actuación delictiva.  

Contrario a lo expuesto por el recurrente, tanto la Corte Constitucional -sentencia C-009/03- como la Corte Suprema de Justicia -CSJ SP, 12 oct. 2011, rad. 37334-, han precisado que el delito de omisión del agente retenedor es realizado por un servidor público, en razón de que es un ciudadano que cumple funciones públicas de manera transitoria y dispone indebidamente de los recursos públicos que debe trasladar de manera inmediata al erario.

No tiene reproche alguno frente a la decisión adoptada por la falladora de primer nivel ni en cuanto a la dosificación ni respecto a la negación de la suspensión condicional de la ejecución de la pena y la prisión domiciliaria, en razón al acertado análisis, puesto que en efecto es improcedente conceder esos beneficios en virtud de lo establecido en la Ley 1709/14.
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 179 de la Ley 906 de 2004 -modificado este último por el artículo 91 de la Ley 1395 de 2010-, al haber sido oportunamente interpuesta y debidamente sustentada una apelación contra providencia susceptible de ese recurso y por una parte habilitada para hacerlo -en nuestro caso la defensa-.
3.2.- Problema jurídico planteado

Se contrae básicamente a establecer si la determinación adoptada por la juez de instancia se encuentra ajustada a derecho específicamente en lo concerniente con el subrogado de la suspensión condicional de la ejecución de la pena.

3.3.- Solución a la controversia

Nos encontramos en presencia de un trámite abreviado por la temprana admisión de los cargos por parte del imputado en forma libre, voluntaria, consciente, debidamente asistido y profusamente ilustrado acerca de las consecuencias de hacer dejación de su derecho a la no autoincriminación, lo que no obsta para asegurar que además de ese allanamiento unilateral que despeja el camino hacia el proferimiento de un fallo de condena, en el diligenciamiento en verdad existen elementos de convicción que determinan que la conducta ilícita que se pregona sí existió y que el hoy involucrado tuvo participación activa en la misma.

Debe recordarse que los únicos aspectos que pueden discutirse por parte de la defensa o el procesado en apelación o casación cuando se ha dado una terminación anticipada por aceptación de cargos o preacuerdo, son los relacionados con la vulneración de sus garantías fundamentales, el quantum de la pena -excepto en los preacuerdos en los que se pacta el monto, a menos que no se haya respetado por el juez ese aspecto-, subrogados y mecanismos sustitutivos; por tanto, se carece de interés en lo que tiene que ver con el  injusto y la responsabilidad en el mismo. 
Acorde con lo anterior, la Sala no se pronunciará sobre las manifestaciones presentadas por el impugnante relacionadas con la configuración del punible y las razones que llevaron a su representado a incurrir en el mismo, toda vez que se trata de aspectos sobre los cuales no tiene legitimación para discutir al haberse dado un allanamiento a cargos.

Como ya se dijo, la inconformidad en la cual se centra la impugnación es respecto a la negación de la suspensión condicional de la ejecución de la pena al sentenciado, ya que en criterio del letrado recurrente la restricción  establecida en el artículo 68A C.P. no debe aplicarse básicamente porque constitucionalmente se encuentra establecido que nadie podrá ir a prisión por deudas, y en su criterio, la obligación de pagar el impuesto recaudado por ventas es una deuda. Agrega que tampoco puede aplicarse dicha norma en el caso de su prohijado, toda vez que su empresa era de carácter privado y no es por tanto un servidor público.
El argumento planteado por el recurrente referente a que el impuesto a las ventas del que se apropia el recaudador se convierte en una deuda para el empresario, y por ello imponer pena de prisión por esa razón contraviene el mandato constitucional que expresamente lo prohibe, también tiene relación con los temas frente a los cuales carece de interés para recurrir, y considera pertinente aclarar el Tribunal que la constitucionalidad del delito de omisión de agente retenedor ya fue estudiada por nuestro órgano de cierre en materia constitucional en la sentencia C-009/03, y en la misma se determinó que el citado punible es compatible con la Carta, porque el agente retenedor no es contribuyente del impuesto sobre las ventas que debe recaudar en calidad de servidor público de carácter temporal en virtud de esa función asignada, y por tanto no son deudores de una obligación tributaria en la que intervienen como tercero. 

En esas condiciones, es claro que para la Colegiatura, tal como lo determinó la jueza de instancia, que el contenido del inciso 2º del artículo 68A de la Ley 599/00 modificado por el 32 de la 1709/14, tiene plena operancia en  este caso al tratarse de un delito de omisión de agente retenedor que se encuentra dentro de los que atentan contra la Administración Pública, exclusión que entre otros beneficios, hace referencia a la suspensión condicional de la ejecución de la pena, y por tanto la pretensión defensiva no está llamada a prosperar.
De igual forma, como bien lo indicó la falladora de primer nivel, tampoco sería posible aplicar por favorabilidad la ley anterior porque en relación con el artículo 63 C.P. en su versión original no se cumpliría, puesto que la pena impuesta supera ese monto. Adicionalmente, si bien la Ley 1709/14 aumentó dicho tope hasta 48 meses, al momento de entrar en vigencia la misma ya se encontraba vigente la prohibición consagrada en el inciso 2º del artículo 68A, que fue establecida desde la ley 1474/11 para delitos contra la Administración Pública.
Así las cosas, la determinación adoptada por la primera instancia será objeto de confirmación, por cuanto se encuentra ajustada a derecho.
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 recurso. 

Esta sentencia queda notificada en estrados y contra ella procede el recurso extraordinario de casación que de interponerse habrá de hacerse dentro del término de ley.
Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

MANUEL YARZAGARAY BANDERA
El Secretario de la Sala,

WILSON FREDY LÓPEZ
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