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Procede la Sala a desatar el recurso de apelación interpuesto por la Jefe de grupo de la Unidad Penal de la Unidad Administrativa Especial Dirección de Impuestos y Aduanas Nacionales (DIAN) de Pereira, contra el auto interlocutorio proferido por el Juzgado Segundo Penal del Circuito de Pereira el día tres (3) de noviembre de 2004, providencia por medio de la cual se rechazó por improcedente la demanda de constitución de parte civil.
1.- PROVIDENCIA 

Luego de la presentación de la demanda de parte civil, encontró el funcionario de instancia que su admisión resulta improcedente en las voces del artículo 48.5 del C.P.P., habida cuenta que su naturaleza es residual y la DIAN ya inició un trámite de cobro coactivo. 

Con base en esos argumentos y teniendo en cuenta que la DIAN no puede ser beneficiaria de perjuicios morales, rechazó el memorial allegado. 

2.- RECURSO 

La representante de la DIAN  no compartió los argumentos esgrimidos y por ello expone ante la Sala: 

En el proceso coactivo sólo se busca el cobro de las sumas dejadas de cancelar a la DIAN, mas no el de los perjuicios causados; de ahí la procedencia de la demanda de constitución de parte civil (se citan pronunciamientos judiciales en ese sentido).  

Señala además que la admisión de la parte civil a la luz de lo expresado por la Corte Constitucional, da la oportunidad de custodiar el proceso hasta la sentencia, momento en el cual el Juzgador decidirá la procedencia de perjuicios, garantizándose de esta manera la igualdad entre las partes. Según la sentencia C-288 de 2002 de la Corte Constitucional la DIAN tiene la posibilidad de velar por la búsqueda de la verdad y la justicia. A la DIAN le interesa el conocimiento del proceso.

Debe revocarse el auto impugnado y, por consiguiente, admitirse la demanda de constitución de parte civil.  

3.- Para resolver, SE CONSIDERA 

La polémica deviene del propósito de la Dirección de Impuestos y Aduanas Nacionales de adelantar de manera paralela el cobro de la obligación de la señora CLAUDIA PATRICIA SOTO MARTÍNEZ por medio de la vía de cobro coactivo y la parte civil dentro del proceso penal, con ocasión de la comisión del presunto delito denominado OMISIÓN DE AGENTE RETENEDOR O RECAUDADOR; situación que en criterio del Juez de instancia resulta inviable.

La polémica no es nueva. Valga recordar el criterio del Tribunal sobre el punto: 

Prevé el artículo 48 del Código de Procedimiento Penal que al momento de constituirse en parte civil el perjudicado debe afirmar bajo la gravedad del juramento el no haber promovido proceso ante la jurisdicción civil encaminado a obtener la reparación de los daños y perjuicios ocasionados con la conducta punible. A su turno, el inciso final del precepto 56 del Código Penal impone al juez el deber de abstenerse de condenar al pago de perjuicios cuando en el proceso obre prueba de que el ofendido ha promovido independientemente la acción civil. De hacerlo, será ineficaz la condena impuesta.

Siendo el propósito de la norma en cuestión el de obviar los posibles abusos que se pudiesen cometer frente a una duplicidad de acción, (...) de admitirse la posibilidad de concurrir el cobro coactivo con la acción civil dentro del proceso penal, se estaría, a no dudarlo, sometiendo al contribuyente a una doble cobranza; ello, no obstante hacer mención el aludido precepto (únicamente) a la iniciación de proceso ante la jurisdicción civil. 

(...)

Podría decirse que lo arriba concluido iría en contravía de la norma 94 de la Ley 599 de 2000 (Código Penal), al impedírsele a la DIAN la posibilidad de obtener la reparación del daño moral causado con ocasión de la conducta punible endilgada a María Consuelo Castrillón Alzate; empero, tal pensamiento carece de validez, al no aparecer aquí claro que la conducta punible haya amenazado la existencia de la DIAN o mermado de forma significativa su capacidad de acción en su normal desenvolvimiento o que la ponga en franca inferioridad frente a  otras entidades de igual género. 
 

Además: 

No existe en el proceso civil ejecutivo obligación que no se pueda cobrar a través del procedimiento administrativo coactivo, regulado en los artículos 823 y ss. del Estatuto Tributario, en donde, de manera amplia, se autoriza la ejecución de impuestos, anticipos, retenciones, intereses y sanciones de competencia de la Dirección General de Impuestos y Aduanas Nacionales.

Ahora bien, teniendo en cuenta que la normatividad procesal a aplicar en el presente asunto penal es la de la ley 600 de 2000 y no la de la ley 906 de 2004, el argumento de la recurrente en el sentido de constituirse en parte civil con el objetivo de custodiar el proceso hasta la sentencia en aras de esclarecer la verdad y la justicia, encuentra oposición con el siguiente pronunciamiento de la Corte Constitucional (que la Sala acogió en anterior oportunidad para decidir un asunto de similares características
): 

No es deseable que el proceso penal se vuelva litigio de partes, porque su sentido no es retaliatorio; y si el deseo de participar en él se origina en el derecho que tienen las personas de acercarse a la verdad, entonces no requiere de la acción civil para lograr su plena realización, porque para tal fin basta el cumplimiento del deber previsto en el artículo 95-7 de la Carta Política, según el cual toda persona debe colaborar para el buen funcionamiento de la administración de justicia, que en el proceso penal (cuya iniciación debe promover cualquier ciudadano mediante la denuncia), tiene como fin primordial, precisamente el de establecer la verdad sobre los hechos materia de investigación y juzgamiento, y sobre la autoría de los mismos...

Así las cosas, de conformidad con la finalidad del cobro coactivo, resulta evidente que si se admitiera la constitución de parte civil se atentaría contra el principio ne bis in idem, al existir identidad de causa, identidad de objeto e identidad en la persona a la cual se le hace el cobro, pues recordemos que el objetivo principal plasmado en la demanda es el reconocimiento económico de perjuicios a su favor
. Además, como bien lo refirió el señor Juez Segundo Penal del Circuito de Pereira  frente a la inexistencia de daño moral susceptible de ser valorado monetariamente para efectos de eventual reparación
, se hace obligatoria la confirmación del auto apelado.

En síntesis, no obstante lo señalado por la Corte Constitucional en la sentencia C-228 de 2002, si bien puede existir un daño real en desmedro de la Administración Pública, en los términos del artículo 52 del C.P.P. (que se encuentra vigente para esta causa), se hace imperativo el rechazo de la demanda de parte civil, por estar siendo utilizados en estos momentos medios diferentes del proceso penal para buscar el mismo objetivo.

4.-  DECISIÓN

Por lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Sala de Decisión Penal,  CONFIRMA el auto que fue motivo de alzada, proferido por el Juzgado Segundo Penal del Circuito de Pereira.

COMUNÍQUESE Y CÚMPLASE 
Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE      

    VICENTE RODRÍGUEZ FEO

  HÉCTOR TABARES VÁSQUEZ                  

CRUZ ELENA GONZÁLEZ LÓPEZ
Secretaria de la Sala           
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� Oportuno resulta dar a conocer el siguiente pronunciamiento de la Honorable Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Penal, para que en casos semejantes sean tenidos en cuenta: “... 5. Teóricamente, cualquier delito que atente contra la administración pública, la perjudica desde diversas ópticas; pero, como lo ha aceptado la Sala en reciente pronunciamiento (Mayo 29 de 1996. M.P. Dr. Páez Velandia), bien puede ocurrir que, en la práctica, la transgresión a la ley no produzca un detrimento patrimonial o moral que justifique el ejercicio de la acción civil por parte de la entidad oficial afectada con el hecho punible. Ante esa eventualidad, cuando se trata de demandar el pago de perjuicios causados por un delito, no basta pregonar el daño patrimonial o el daño moral, es necesario concretarlos, individualizarlos, precisarlos, en orden a estimar su valor. 6. De lo anterior se desprende que, la obligación a que se refiere el artículo 36 de la Ley 190 de 1995, a cargo de toda persona jurídica de derecho público para constituirse en parte civil cuando ha sido afectada con un hecho punible, no es absoluta; por el contrario, se encuentra condicionada a que se vislumbre o evidencie la efectiva causación de perjuicios.”. Cfr., auto de octubre 18 de 1996. Magistrado ponente, doctor Juan Manuel Torres Fresneda. Rad.S-9358-96.
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