OMISIÓN DEL AGENTE RETENEDOR
RADICACIÓN:   660016000036201101718-01
SENTENCIADO: MLMG
CONFIRMA INADMISIÓN DE INCIDENTE 
A N°049

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 respectiva Secretaría.

TEMAS:
OMISIÓN DE AGENTE RETENEDOR / INCIDENTE DE REPARACIÓN INTEGRAL / NO PROCEDE SI ANTERIORMENTE SE ADELANTÓ OTRA ACCIÓN DE COBRO EN PROCESO DIFERENTE / NO IMPORTA SI EL RESULTADO FUE NEGATIVO.
En la referida sentencia -CSJ SP, 14 JUN. 2017, rad. 47446-, se analizó lo atinente a las causales de rechazo del incidente de reparación establecidas en el artículo 103 C.P.P., y se concluyó que la interpretación que debe hacerse de dicha norma en armonía con el sistema, es que no puede considerarse que los motivos consignados de manera expresa allí son los únicos que dan lugar a esa improcedencia, sino que también debe entenderse que el mismo es inviable cuando se han acudido a otras acciones con idéntico propósito, independientemente de sus resultados.

Contrario a lo sostenido por el letrado, dicha determinación no se basó únicamente en precedentes proferidos en anteriores procedimientos sino atinentes al sistema penal acusatorio, y en el estudio de la exposición de motivos del proyecto de ley que posteriormente se convirtió en la Ley 906/04, así como de los informes de ponencia de cada uno de los debates en el Congreso, y luego de ese análisis dedujo que la intención del legislador no fue en ningún momento dotar a la víctimas de una facultad extraordinaria de promover junto con el incidente de reparación otras acciones para asegurar el pago -como es el caso del cobro coactivo adelantado por la DIAN-, o acudir de manera opcional al trámite procesal penal cuando  los resultados allí obtenido no resulten favorables a sus intereses, lo cual no debe ser permitido.

Es cierto que con ese proceder no se afecta el non bis idem que solo es aplicable en materia penal o sancionatoria, y no en la civil, y precisamente así lo establece la Corte, pero de igual manera hace énfasis la Alta Corporación en que el derecho de las víctimas a ser reparadas integralmente no puede considerarse como una facultad abusiva de acudir en forma simultánea, paralela o subsidiaria al incidente de reparación en atención a que el trámite coactivo -privilegio legal que es potestativo en la mayoría de los casos- no tuvo éxito, puesto que las pretensiones de uno y otro son idénticas, lo cual constituiría un abuso del derecho, no solo porque el procedimiento penal prohíbe ese doble cobro sino también los principios del procedimiento civil, entonces una vez la víctima escoja la vía que considere pertinente, debe asumir los resultados obtenidos.
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                                                                                                                                     RAMA JUDICIAL
TRIBUNAL SUPERIOR DE PEREIRA
SALA de decisión PENAL

Magistrado Ponente

 JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Pereira, diecisiete (17) de julio de dos mil diecinueve (2019)

  ACTA DE APROBACIÓN N° 635
  SEGUNDA INSTANCIA

	Fecha y hora de lectura: 
	Julio 18 de 2019. 9:31 a.m.

	Sentenciado: 
	MLMG

	Cédula de ciudadanía:
	42.126.814 expedida en Pereira (Rda.)

	Delito:
	Omisión del agente retenedor o recaudador

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

	Asunto:
	Se decide apelación interpuesta por la apoderada de víctimas contra la providencia de junio 27 de 2019, por medio de la cual se abstuvo de dar trámite al incidente de reparación integral solicitado por la DIAN. SE CONFIRMA.


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

1.- hechos Y precedentes

La situación fáctica jurídicamente relevante y la actuación procesal esencial para la decisión a tomar, se pueden sintetizar de la siguiente manera:

1.1.- En el proceso surtido contra MLMG por el delito de omisión del agente retenedor o recaudador, y con ocasión de la admisión temprana de cargos, se profirió sentencia en febrero 07 de 2019 por parte del Juzgado Segundo Penal del Circuito de Pereira (Rda.), por medio de la cual se condenó a una pena de 32 meses de prisión, multa de $14´034.667,oo a favor del Consejo Superior de la Judicatura, a la inhabilitación en el ejercicio de derechos y funciones públicas por un término igual al de la pena de prisión, y se le otorgó la suspensión condicional de la ejecución de la pena por un período de prueba de tres (03) años. Contra dicha decisión no se interpuso recurso de apelación, por lo cual quedó debidamente ejecutoriada. 

1.2.- En febrero 13 de 2019 un abogado de la DIAN solicitó a la juez de conocimiento fijar fecha y hora para dar comienzo al incidente de reparación integral.

1.3.- En audiencia realizada en junio 27 de 2019 y luego de que la apoderada de la DIAN hiciera alusión a las pretensiones económicas a favor de la entidad -daño emergente ($10´526.000,oo) y lucro cesante ($33´480.000,oo)-, la defensa se acoge a lo que el despacho decida, no obstante hace alusión a la sentencia 47446 de 2017, donde advierte que la existencia de un cobro coactivo por la DIAN hace inviable la constitución de parte en el incidente de reparación integral; por su parte la a quo, con fundamento en la aludida jurisprudencia, consideró que la DIAN no está facultada para iniciar el mismo, por cuanto ya agotó la vía administrativa, y en consecuencia no le impartió trámite.

1.4.- La apoderada de dicha entidad se mostró inconforme con lo resuelto, por tanto interpuso recurso de apelación, el cual sustentó en los siguientes términos:

No es desconocido para la DIAN la sentencia de la Corte Suprema de Justicia referida por el despacho; sin embargo, solicita al Tribunal apartarse de esa decisión por cuanto la misma no constituye doctrina probable, y además expone las siguientes razones: (i) las citas jurisprudenciales de la providencia, en su mayoría sino en su totalidad, hacen alusión a decisiones emitidas en vigencia de legislaciones procedimentales penales anteriores -Decreto 2700/91 y  Ley 600/00-; (ii) el sistema consagrado en la Ley 906/04 de tendencia acusatoria, difiere de los anteriores que eran innegablemente inquisitivos, y le ha dado a la víctima mayores garantías, como el derecho a la verdad, justicia,  reparación y no repetición; (iii) limitar el derecho fundamental a una reparación integral es del resorte del poder legislativo, lo que desconoce la Corte Suprema en la  interpretación realizada en la referida sentencia, donde obvia analizar que el delito es fuente de obligaciones; (iv) Se vulnera el artículo 27 C.C., como principio general del ordenamiento jurídico colombiano por cuanto el artículo 103 C.P.P. señala como causal de rechazo si quien la solicita no está reconocido como víctima o se demostró el pago efectivo de los perjuicios, y esta es la única petición invocada, por lo que la Corte Suprema crea con su jurisprudencia una causal adicional, y (v) es necesario que la DIAN acuda al incidente de reparación, por cuanto las diligencias para el cobro coactivo no fueron exitosas y por ello se concurrió a la vía penal para cobrar los perjuicios dejados de cancelar por la señora MLMG.
Con fundamento en lo anterior, solicita se revoque la decisión y se ordene adelantar el respectivo incidente.

1.5.- El Defensor -no recurrente-
Considera que el fallo emitido por la Corte Suprema de Justicia constituye un precedente aplicable al caso -según el análisis que la Corte Constitucional efectuó en la sentencia T-540 de 2017-, por cuanto hay identidad fáctica, jurídica y casi que probatoria.  Pide se acate tal determinación, así como las decisiones horizontales que el Tribunal Superior ha emitido, al rechazar el incidente de reparación de la DIAN, con fundamento en la sentencia de la Alta Corporación.

1.6.- Sustentado en debida forma el recurso de apelación, el mismo fue concedido en el efecto devolutivo y enviada la actuación a esta Corporación para definir lo pertinente.

2.- Para resolver, se considera

2.1.- Competencia

La tiene esta Colegiatura de conformidad con los factores objetivo, territorial y funcional a voces de los artículos 20, 34.1 y 179 de la Ley 906/04 -modificado este último por el artículo 91 de la Ley 1395/10-, 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 el apoderada de la víctima-.

2.2.- Problema jurídico planteado

El asunto que concita el estudio de la Sala se contrae básicamente a establecer el grado de acierto de la decisión emitida por la primera instancia, mediante la cual se abstuvo de inadmitir el incidente de reparación integral promovido por la representante judicial de la DIAN.

2.3.- Solución a la controversia

De conformidad con la tesis expuesta por la funcionaria de primer grado, en atención al último pronunciamiento de la H. Corte Suprema de Justicia sobre el tópico -CSJ SP, 14 JUN. 2017, RAD. 47446-, el cual ya ha sido acogido por este Tribunal, no hay lugar a iniciar el incidente de reparación como quiera que la DIAN adelantó internamente un cobro coactivo.
Por su parte, la apoderada de la víctima solicita a esta Colegiatura, como así se entiende de su argumentación, que la Sala se aparte de lo resuelto por el a quo, toda vez que la entidad no ha realizado un doble cobro a la señora MLMG, ya que las actividades desplegadas por la División de Registro y Cobranzas no han arrojado los frutos esperados, por lo cual se acudió a la vía judicial.
El tema en cuestión, ya ha sido objeto de análisis por esta misma Corporación en diversas decisiones, como en efecto así lo trajo a colación el defensor de la procesada, por lo cual considera la Sala que al no existir situaciones novísimas que hagan necesario recoger tal postura, debemos retomar los mismos argumentos que al respecto se han sostenido, y cuyos apartes más relevantes son los siguientes:

“[…] como bien lo señaló el funcionario de primer nivel, existe una nueva posición que sobre el tópico ha adoptado la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia, cuyos fundamentos y conclusiones son compartidos por este Tribunal, y por supuesto está en el deber de acogerla, tal como lo hizo desde el auto de abril 27 de 2018 dentro del radicado 660160000036200904718 M.P. Manuel Yarzagaray Bandera, sin que sean atendibles los argumentos esgrimidos por la representante de la víctima para que la Corporación se aparte de esa decisión.

Al respecto lo primero que debe decirse es que la sentencia del máximo Tribunal a la que se ha hecho referencia es precedente vinculante para las autoridades judiciales al ser un órgano de cierre que tiene entre sus funciones la unificación de jurisprudencia, y por eso las reglas contenidas en la ratio decidendi de sus decisiones deben aplicarse en casos análogos, entre otras cosas, en aras de materializar los principios de igualdad ante la ley y seguridad jurídica, tal como lo ha precisado la Corte Constitucional en múltiples pronunciamientos
. 
[…]

En la referida sentencia -CSJ SP, 14 JUN. 2017, rad. 47446-, se analizó lo atinente a las causales de rechazo del incidente de reparación establecidas en el artículo 103 C.P.P., y se concluyó que la interpretación que debe hacerse de dicha norma en armonía con el sistema, es que no puede considerarse que los motivos consignados de manera expresa allí son los únicos que dan lugar a esa improcedencia, sino que también debe entenderse que el mismo es inviable cuando se han acudido a otras acciones con idéntico propósito, independientemente de sus resultados.

Contrario a lo sostenido por la letrada, dicha determinación no se basó únicamente en precedentes proferidos en anteriores procedimientos sino atinentes al sistema penal acusatorio, y en el estudio de la exposición de motivos del proyecto de ley que posteriormente se convirtió en la Ley 906/04, así como de los informes de ponencia de cada uno de los debates en el Congreso, y luego de ese análisis dedujo que la intención del legislador no fue en ningún momento dotar a la víctimas de una facultad extraordinaria de promover junto con el incidente de reparación otras acciones para asegurar el pago -como es el caso del cobro coactivo adelantado por la DIAN-, o acudir de manera opcional al trámite procesal penal cuando los resultados allí obtenidos no resulten favorables a sus intereses, lo cual no debe ser permitido.
Es cierto que con ese proceder no se afecta el non bis idem que solo es aplicable en materia penal o sancionatoria, y no en la civil, y precisamente así lo establece la Corte, pero de igual manera hace énfasis la Alta Corporación en que el derecho de las víctimas a ser reparadas integralmente no puede considerarse como una facultad abusiva de acudir en forma simultánea, paralela o subsidiaria al incidente de reparación en atención a que el trámite coactivo -privilegio legal que es potestativo en la mayoría de los casos- no tuvo éxito, puesto que las pretensiones de uno y otro son idénticas, lo cual constituiría un abuso del derecho, no solo porque el ordenamiento procesal penal prohíbe ese doble cobro sino también los principios del procedimiento civil, entonces una vez la víctima escoja la vía que estime pertinente, debe asumir los resultados obtenidos. 
[…]
En este punto debe resaltar la Sala que por más que se diga que lo pretendido en el incidente de reparación difiere de lo cobrado en el proceso coactivo, la realidad es que los perjuicios de la DIAN con la conducta por la que se procede son solo materiales, es decir, daño emergente -sumas dejadas de percibir- y de lucro cesante -intereses moratorios-, por lo que no hay diferencia alguna en lo reclamado en ambos trámites, y de permitirse adelantar el incidente hasta culminar con sentencia, se le daría oportunidad a esa entidad de obtener un nuevo título ejecutivo sobre la misma obligación, con el cual ya cuenta”. 

Con fundamento en esa determinación, y sin lugar a mayores disquisiciones, al no existir a la hora de ahora circunstancias distintas que le permitan a la Corporación variar su posición frente al tema objeto de debate, considera la Sala que en este caso no puede accederse a la iniciación del incidente de reparación pretendido por la DIAN, y, por tanto, se acompañará la determinación proferida por la primera instancia.

Por lo discurrido, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira (Rda.), Sala de Decisión Penal, CONFIRMA el auto materia de impugnación.
Esta decisión queda notificada en estrados y contra la misma no procede recurso alguno.

Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE



JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

La Secretaria de la Sala,
ADRIANA JULIA CATAÑO LÓPEZ
� Sentencias C-335/08, C-816/11, SU-053/15, entre otras.


� Cfr. TSP SP, 29 mar. 2019, Rad. 660016000036201407101-01; TSP SP, 8 mar. 2019, Rad.  661706000066201200201-01, entre otras.








Página 5 de 5

