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El siguiente es el documento presentado por el Magistrado Ponente que sirvió de base para proferir la providencia dentro del presente proceso. El contenido total y fiel de la decisión debe ser verificado en la Secretaría de esta Sala.
Providencia:


Sentencia – 2ª instancia – 30 de agosto de 2018

Proceso:                

Penal -  
Radicación Nro. :
66001600003620120696301

Procesado:                            Jorge Eliécer Ortiz Marín

Magistrado Ponente: 

Jorge Arturo Castaño Duque
TEMA: 


OMISIÓN DEL AGENTE RETENEDOR O RECAUDADOR/  REBAJA MULTA POR ACEPTACIÓN DE CARGOS/ REMATE PROCESO COBRO COACTIVO/  IMPUTACIÓN ABONO PARCIAL A LA OBLIGACIÓN ADEUDADA POR EL JUDICIALIZADO ANTE LA DIAN/ CONFIRMA SANCIÓN PECUNIARIA
Frente al tópico debe decir la Sala que no le asiste razón al profesional del derecho impugnante en sus aseveraciones, toda vez que si bien la multa fue tasada con fundamento en la totalidad de los períodos por los cuales se presentaron las denuncias de la DIAN contra el hoy judicializado, sumas a las cuales se les hizo la correspondiente rebaja por aceptación de cargos, ello no puede considerarse como una situación desfavorable a sus intereses.

(…)

Precisamente, una vez corrido el traslado a los no recurrentes, por parte de la DIAN se allegó el estado de la obligación a noviembre 22 de 2016, a la cual ya se le había descontado el valor correspondiente al inmueble rematado, y se advierte que el total de las cantidades allí indicadas -$92´093.000- es superior a la que se tuvo en consideración para fijar la sanción pecuniaria -$55´947.000-

Diferente sería que en dicho proceso administrativo se hubiese efectuado un pago total de la obligación, que por supuesto sí debería tenerse en cuenta para efectos de dar por terminado el proceso, pero eso no fue lo que ocurrió en este evento, ya que únicamente se hizo un abono parcial a la deuda, y actualmente el saldo es mayor al que se tenía al comienzo del proceso.

(…)
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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                                                                                                    RAMA JUDICIAL
TRIBUNAL SUPERIOR DE PEREIRA
SALA de decisión PENAL
Magistrado Ponente

 JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

    Pereira, veintinueve (29) de agosto de dos mil dieciocho (2018)

  ACTA DE APROBACIÓN N° 720
  SEGUNDA INSTANCIA
	Fecha y hora de lectura: 
	Agosto 30 de 2018.  8:37 a.m.

	Imputado: 
	Jorge Eliécer Ortiz Marín 

	Cédula de ciudadanía:
	14´949.234 expedida en Cali (Valle)

	Delito:
	Omisión del Agente Retenedor o Recaudador

	Bien jurídico tutelado:
	Administración Pública

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

	Asunto:
	Decide apelación interpuesta por la defensa contra la sentencia de condena de noviembre 16 de 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.- Según denuncias presentadas por la Dirección de Impuestos y Aduanas Nacionales - DIAN en diciembre 27 de 2012 y julio 16 de 2013 -causas que fueron acumuladas-, se dio a conocer que JORGE ELIÉCER ORTIZ MARÍN, en su condición de representante legal de CONFECCIONES ARGOS LTDA,  y como responsable del cumplimiento de la obligación de depositar las sumas recaudadas por impuesto sobre las ventas IVA de la citada empresa, dedicada a la fabricación de partes de calzado, omitió  consignar el dinero correspondiente a ese concepto de los periodos 06 de 2010 -$3´503.000-, 01, 02, 03, 04, 05 y 06 de 2011 -$8´134.000, $8´001.000, $3´775.000, $5.879.000, $7´404.000 y 6´135.000, respectivamente-, 01, 02 y 03 de 2012 -$2´500.000, $5´857.000 y $4´759.000-, en total $55´947.000.oo 
1.2.- Ante el Juez Quinto Penal Municipal con función de control de garantías de Pereira (abril 07 de 2016) se le formuló imputación a ORTIZ MARÍN como autor de la conducta punible de omisión del agente retenedor o recaudador -art. 402 C.P.-, cargo que el indiciado ACEPTÓ. 

1.3.- El escrito de acusación (julio 05 de 2016) fue asignado por reparto al Juzgado Primero Penal del Circuito de esta ciudad, despacho que convocó para las correspondientes audiencias de verificación del allanamiento a cargos e individualización de pena y sentencia (noviembre 16 de 2016), fecha esta última en la que también se dio lectura al fallo por medio del cual: (i) se declaró penalmente responsable a JORGE ELIÉCER ORTIZ MARÍN de conformidad con los cargos endilgados y admitidos; (ii) se le impuso como sanción privativa de la libertad la de 29 meses de prisión, multa de $55´947.000, e inhabilitación en el ejercicio de derechos y funciones públicas por un tiempo igual al de la sanción principal; y (iii) se le concedió el subrogado de la suspensión condicional de la ejecución de la pena.

1.4.- La defensa se mostró inconforme con la decisión e interpuso recurso de apelación que sustentó dentro de los 5 días hábiles siguientes, y la actuación fue remitida a esta Sala para desatar la impugnación.
2.- Debate

2.1.- Defensa -recurrente-
Solicita se revoque la sanción pecuniaria impuesta por el fallador de primera instancia, con fundamento en lo siguiente:
La DIAN le hizo requerimientos penales a su prohijado por concepto de pago de impuestos a las ventas, en junio 22 de 2012 por los periodos 6 de 2010  -$3´503.000-, 01, 02, 03, 04, 05 y 06 de 2011 -$8´134.000, $8´001.000, $3´775.000, $5.879.000, $7´404.000 y 6´135.000, respectivamente-, y 01 de 2012 -$2´500.000-, en total $45´331.000, y  en abril 03 de 2013 por los periodos correspondientes a los periodos 2 y 3 2012 -$5´857.000 y $4´759.000-, que suman en total $10´616. 000. 

En agosto 06 de 2009 dicha entidad le embargó a su representado el bien inmueble denominado finca “El Remanso”, con matrícula inmobiliaria N° 290-50759 de la Oficina de Registro de Instrumentos Públicos de Pereira, ubicada en la Vereda el Chocho de esta ciudad, y en noviembre 14 de 2013 se ordenó el secuestro del mismo.

En el año 2011 la DIAN solicitó a ORTIZ MARÍN el avalúo del citado predio, el cual fue tasado por el perito en $83´075.349 -anexa documento-, es decir, con ello se garantizaba el pago los períodos adeudados; sin embargo, desde ese momento se dejó inactivo el trámite de remate, con lo cual se generó un incremento de intereses que lo perjudica.

En octubre 14 de 2015 la entidad le corrió traslado a su defendido de un nuevo avalúo en el que el valor estimado del inmueble era de $69´700.176 –adjunta copia-, y mediante oficio de diciembre 28 de 2015 se le informó que en noviembre 23 del mismo año se ordenó el remate de dicha propiedad. La diligencia correspondiente fue programada para enero 19 de 2016, con una base de licitación del 70% del avaluó, y finalmente en julio 21 de 2016 se aprobó el remate por valor de $48´790.500.oo a favor del señor JHON ARLEY MOLINA ECHEVERRY, tal como consta en auto de agosto 01 de 2016.
Se solicitó en forma verbal a la funcionaria delegada por la DIAN que indicara por escrito a qué períodos se aplicaría el dinero producto del remate de dicha propiedad, toda vez que se tenía prevista audiencia de individualización de pena y sentencia y ello influiría en la decisión adoptada por el juez. En respuesta a ese requerimiento se liquidaron las costas por $772.000.oo y la deuda en $99´258.000.oo, es decir, no se descontó el valor del bien rematado a la obligación por la que se formularon las referidas denuncias penales.

Se solicitó al Juez Primero Penal del Circuito de esta ciudad el aplazamiento de la individualización de pena y sentencia hasta tanto la DIAN aplicara la suma equivalente al remate a los períodos vencidos, situación que hasta el momento no se ha dado; sin embargo, se profirió la sentencia de condena sin tener en cuenta el valor ya pagado.

Si bien es cierto su representado incurrió en la conducta punible de omisión de agente retenedor, tuvo la oportunidad de cancelar dicha deuda y extinguir la obligación; pero muy a pesar de ello, la DIAN no fue expedita en los trámites administrativos necesarios, con lo cual generó una situación más gravosa para su representado, y peor aún, no se tiene certeza qué pasará con el dinero del remate, con lo que se le resta la posibilidad de llegar a acuerdos económicos para solucionar esa situación.

2.2.- Apoderado víctima -no recurrente-

Allega el informe del estado de la obligación a cargo de la SOCIEDAD CONFECCIONES ARGOS LTDA. a noviembre 22 de 2016  luego de la aplicación de las sumas producto del remate de bienes de propiedad de JORGE ELIÉCER ORTIZ MARÍN y ALBA SORAIDA AGUDELO HERNÁNDEZ, en calidad de socios solidarios de la citada empresa, la cual se resume así: periodos 2, 3, 4, 5 y 6 de 2011 (12´627.000, $6´910.000, $10´959.000, $16´251.000, $14´935.000) y 1, 2 y 3 de 2012 ($5´967.000, $13´969.000 y $10´865.000), a lo que se debe sumar los intereses de mora que se causen hasta la fecha de pago.
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 el juez de instancia se encuentra ajustada a derecho específicamente en lo concerniente a la fijación de la sanción pecuniaria impuesta; o si, por el contrario, tal como lo solicita el recurrente, la misma debe revocarse por no ajustarse al monto de la obligación actual que el procesado tiene con la DIAN.
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.

Como se indicó en precedencia, la inconformidad en la cual se centra la impugnación es referente al monto de la sanción pecuniaria de multa impuesta, ya que en criterio del letrado recurrente para la fijación de la misma no se tuvo en consideración un informe actualizado de la obligación, como quiera que en el cobro coactivo adelantado por la DIAN se hizo el remate de un inmueble de su propiedad, monto que no ha sido descontado de lo adeudado, pese a que hizo solicitud expresa a la entidad en tal sentido y le informó al juez de instancia al respecto.
Frente al tópico debe decir la Sala que no le asiste razón al profesional del derecho impugnante en sus aseveraciones, toda vez que si bien la multa fue tasada con fundamento en la totalidad de los períodos por los cuales se presentaron las denuncias de la DIAN contra el hoy judicializado, sumas a las cuales se les hizo la correspondiente rebaja por aceptación de cargos, ello no puede considerarse como una situación desfavorable a sus intereses.
Es cierto que al momento de proferirse el fallo de primera instancia no se tenía un informe actualizado de la obligación, pero para obtenerlo no solo debía descontarse el monto equivalente al bien que fue rematado dentro del proceso coactivo, como lo pretende el recurrente, sino también sumar los intereses a la fecha correspondientes a esas sumas, lo cual necesariamente incrementaría el caudal total de lo adeudado.

Precisamente, una vez corrido el traslado a los no recurrentes, por parte de la DIAN se allegó el estado de la obligación a noviembre 22 de 2016, a la cual ya se le había descontado el valor correspondiente al inmueble rematado, y se advierte que el total de las cantidades allí indicadas -$92´093.000- es superior a la que se tuvo en consideración para fijar la sanción pecuniaria -$55´947.000-
Diferente sería que en dicho proceso administrativo se hubiese efectuado un pago total de la obligación, que por supuesto sí debería tenerse en cuenta para efectos de dar por terminado el proceso, pero eso no fue lo que ocurrió en este evento, ya que únicamente se hizo un abono parcial a la deuda, y actualmente el saldo es mayor al que se tenía al comienzo del proceso.
De otra parte, las irregularidades que asevera el defensor se presentaron dentro del trámite coactivo, no pueden ser ventiladas dentro de la presente actuación sino en el interior de ese proceso, máxime cuando se trata de una terminación abreviada cuya apelación solo puede referirse a aspectos 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
. 
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
� Ver entre otros pronunciamientos CSJ AP, 17 abr. 2013, rad. 39276; CSJ AP169-2015, y CSJ AP8303-2016.
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