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1.- VISTOS  

Corresponde a la Sala desatar el recurso de alzada presentado por el señor Defensor del procesado JORGE IGNACIO RINCÓN ANGARITA, contra el fallo de condena proferido el pasado treinta y uno (31) de enero de 2006 por el Juzgado 51 Penal del Circuito de la ciudad de Bogotá, D.C., mediante el cual lo declaró penalmente responsable del delito de Omisión del Agente Retenedor o recaudador en concurso homogéneo y le impuso pena de prisión de cuarenta y dos (42) meses, multa de ciento sesenta y cuatro millones cien mil ($164.100.00) como sanción principal, y accesoria de inhabilitación de derechos y funciones públicas por igual tiempo.
No se observa irregularidad en lo actuado, que obligue a retrotraer el procedimiento realizado.

Se actúa como Sala Especial de Descongestión, de conformidad con lo dispuesto por la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura. 
2.- HECHOS 

Por parte de una funcionaria de la Administración de Impuestos Nacionales de Bogotá, se formuló denuncia penal en contra del señor RINCÓN ANGARITA, quien en calidad de Representante Legal o encargado del cumplimiento de la obligación de consignar las sumas retenidas o recaudadas por concepto de Retención en la Fuente e Impuesto al Valor Agregado (IVA), presentó declaraciones privadas y liquidaciones oficiales, correspondientes a diferentes períodos de los años 2000, 2001 y 2002, las cuales no habían sido canceladas. La suma de lo dejado de consignar por la empresa que representaba, COMERCIALIZADORA DISCOVERY S.A. ascendía a OCHENTA Y DOS MILLONES CINCUENTA MIL PESOS ($82.050.000).
Se informó sobre la realización de los requerimientos pertinentes al Representante Legal para que se pusiera al día en sus obligaciones, sin que se hubiera realizado el pago correspondiente.

3.- IDENTIDAD 

Se trata de JORGE IGNACIO RINCÓN ANGARITA, hijo de IGNACIO y MARIA FRANCISCA (fallecidos), natural de Bogotá, nacido el diez (10) de febrero de 1943, residente en la Calle 119 A No. 50-91 Interior 2 Torre 3 Apto 906, Barrio Lagos de Córdoba, en la ciudad de Bogotá, D. C., grado de instrucción universitario, vive en unión libre con la señora ANA MERCEDES ROBLES CAÑÓN, portador de la cédula de ciudadanía No 17.109.007 expedida en Bogotá y de profesión Ingeniero Industrial y actualmente pensionado.
4.- CARGOS
El día diecisiete (17) de octubre de 2004, la Fiscalía 200 Delegada ante los señores Jueces Penales del Circuito de Bogotá, D.C., profirió Resolución de Acusación
 en su contra, como presunto autor material de una conducta descrita como punible en el artículo 402 del Código Penal, en concurso sucesivo y homogéneo. 

5.- FALLO 

Debidamente rituada la etapa del juicio y celebrada la correspondiente audiencia pública, la señora Juez 51 Penal del Circuito de Bogotá D. C., se inclinó por un fallo desfavorable a los intereses del acusado, en consonancia con lo solicitado al unísono por la Fiscalía y la Apoderada de la Parte Civil en tal diligencia.
Para ello tuvo en cuenta que estaba debidamente demostrado a través de las declaraciones mensuales de retención en la fuente y las bimensuales del impuesto sobre las ventas, que en efecto se habían retenido y recaudado dineros por tales conceptos, los cuales debían ser consignados a favor del Estado en el término establecido por la Ley. Así, resultaba indiscutible que el señor RINCÓN ANGARITA ejercía el comercio, situación que había aceptado en su injurada, como también que no se había realizado el pago correspondiente.

Frente a las explicaciones rendidas por el acusado en indagatoria, relacionadas con no haber efectuado el pago de sus obligaciones por la quiebra en que cayeron sus clientes y al hecho de haber realizado de su propio peculio pagos parciales; concluyó que no eran de recibo por cuanto en los períodos denunciados realizó operaciones comerciales, tal como se desprende de las declaraciones sin pago por él firmadas y era sobre tales cuantías que estaba obligado a realizar el respectivo pago, máxime si se tenía en cuenta que de acuerdo con las reglas de la experiencia, ningún comerciante vendía bienes sin contar con un margen de ganancia aunque fuera mínimo.
Analizó también lo concerniente con la alusión hecha por el Defensor a la aplicación de la eximente de responsabilidad para eventos como el analizado, establecida en la Ley 633 de 2000, relacionada con la no aplicación de la sanción cuando se tratare de sociedades que se encontraran en procesos concordatarios, liquidación forzosa o administrativa; o cuando se hubiere llegado a un acuerdo de pago de las sumas adeudadas.
Sobre tal aspecto, destacó que no obraba en el plenario prueba que permitiera concluir que la Comercializadora Discovery se encontrara en alguna de las situaciones referidas, dado que la Superintendencia de Sociedades así lo había informado. Por demás, el señor RINCÓN ANGARITA a pesar de haber señalado que su empresa se encontraba en quiebra, no aportó medio de convicción que acreditara tal afirmación, lo que entendió como una manera para evadir la responsabilidad que tiene frente a la conducta investigada.
Tampoco aparecía constancia de acuerdo de pago alguno, a pesar de haber sido requerido en varias oportunidades para que se pusiera al día con sus obligaciones tributarias, pero además, de presentarse una tal situación, no habría razón para presentar la denuncia y tramitar el procedimiento, porque además, hubiera sido la defensa el sujeto procesal que de inmediato pusiera de presente tal circunstancia.

Procedió entonces a la dosificación punitiva, para lo cual se ubicó en el límite inferior del cuarto mínimo, es decir, treinta y seis (36) meses de prisión, cifra a la cual y de conformidad con el dispositivo del artículo 31 del Código Penal, por tratarse de figura concursal, aumentó seis (6) meses más por las restantes consignaciones no hechas, de tal manera que la pena definitiva la tasó en cuarenta y dos (42) meses de prisión. En lo que hacía con la multa, la fijó en el doble de lo no consignado, lo que arrojó un resultado de ciento sesenta y cuatro millones cien mil pesos ($164.100.000). La pena accesoria de inhabilitación para el ejercicio de derechos y funciones públicas, la impuso por el mismo lapso de la pena principal de prisión.
También lo condenó al pago ochenta y dos millones cincuenta mil pesos ($82.050.000) debidamente actualizados, por los perjuicios materiales. En lo que hacía con los morales, con fundamento en jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, no impuso condena alguna, en el entendido que estos solamente lo sufren las personas naturales pero no las jurídicas.  

Con base en la cantidad de pena impuesta negó la suspensión de la ejecución de la pena impuesta, empero, le concedió la prisión domiciliaria   
6.- RECURSO

Lo sustenta la defensa, en:

- Al haberse desplegado el comportamiento investigado desde el tercer (3º) periodo de 1998 en lo que hace con el impuesto sobre las ventas y el duodécimo   (12) del 2000 en lo que se refiere a al retención en la fuente, para el presente asunto están vigentes las causales de extinción penal consagradas en el Parágrafo 1 del artículo 665 del Estatuto Tributario, adicionado por el artículo 22 de la Ley 383 de 1997, reiteradas con alguna modificación en el parágrafo del artículo 42 de la Ley 633 de 2000 que derogó parcialmente el artículo 402 del Código Penal, tal como lo expresó la Corte Constitucional en la Sentencia C-009 de 2003. En ese dirección, sostiene que al haberse dispuesto en el susodicho artículo 665 del E.T. que quien omitiera la consignación de los valores retenidos o recaudados tendría la pena dispuesta para el delito de Peculado, se puede afirmar que para la punibilidad se debe tomar lo dispuesto en el Decreto 100 de 1980 con las modificaciones introducidas por la Ley 190 de 1995. 
- Se refiere a lo concerniente con los dineros del Estado que se debían haber retenido, para ocuparse a renglón seguido de diferenciar las dos modalidades de conducta contempladas en la norma porque en su concepto tanto la Fiscalía como el Juzgado fundaron buena parte de la responsabilidad de su cliente en las aseveraciones por él hechas en su injurada, al manifestar que debido a factores económicos ocasionados por la apertura económica, las ventas efectuadas a plazos jamás pudieron recuperarse y lo perdido también incluyó el impuesto que debía recaudar el cual afirma que nunca llegó a sus manos. Sin embargo, tal dicho que en su criterio encuentra respaldo suficiente en el plenario, merecía ser valorado para aceptarlo o descartarlo.
- En lo que hace con el IVA refiere que no existe la prueba que con el grado de certeza permita asegurar que el señor RINCÓN ANGARITA recaudó los dineros declarados. Para ello señala que la crisis económica afrontada en el sector de autopartes al que se dedicaba la Sociedad Comercializadora Discovery, la afectó; lo que debe ser tenido en cuenta para valorar conforme con las reglas de la sana crítica las explicaciones rendidas por el procesado que fueron tildadas de meros intentos de evadir su responsabilidad. Si bien es cierto que todo comerciante intenta percibir al menos una exigua utilidad, no lo es menos que de acuerdo con la experiencia, las ventas se hacen en muchas ocasiones a crédito que rebasan sobradamente el plazo otorgado por la DIAN, por lo que los comerciantes se ven obligados a declarar el IVA, sin haberlo cobrado efectivamente. Sostiene que eso fue lo que afirmó el señor RINCÓN ANGARITA y lo que probó con su actuación de abonar de su propio peculio, utilizando su tarjeta de crédito una suma superior a los doscientos veintisiete millones de pesos ($227.000.000) los cuales entra a especificar, para terminar sosteniendo que no se tuvo en cuenta por parte de la DIAN ni del fallador que el periodo tres (3) de 1998 fue cancelado el veintinueve (29) de mayo de 2000 por valor de $20.287.000; el período (1) de 1999, cancelado el veintinueve (29) de marzo de 2001 con la suma de $19.779.000 y el periodo dos (2) de 1999, pagado el treinta (30) de marzo de 2001, por valor de $8.883.000; documentos que fueron aportados por la denunciante en el escrito que dio origen a la investigación –sic-. 
- Acepta que su defendido adeuda unas sumas de dinero, pero realizó todos los esfuerzos para su cancelación, a pesar de las dificultades por las que atravesaba la sociedad que representaba. Tales contratiempos, impidieron también que se acogiera oportunamente a la Ley de Reestructuración Económica, razón por la cual no pudo presentar prueba de los trámites adelantados, al punto que no canceló los honorarios de sus asesores, incluidos los del abogado apelante.
Solicita en consecuencia la revocatoria parcial de la sentencia condenatoria, para que se absuelva al procesado por los cargos formulados en relación con su condición de agente recaudador, o en su defecto, modificar el fallo para que en aplicación de lo que disponía el artículo 139 del Decreto 100 de 1980, se aplique la rebaja tanto a la pena privativa de la libertad como a la pena impuesta.
7.- MOTIVACIÓN

Lo primero que debe mencionar el Tribunal, en lo que hace con el presente asunto es que tal y como está diseñado el Sistema Tributario Colombiano, se ha acudido a investir de manera transitoria a ciertos particulares (comerciantes) de la calidad de servidores públicos
, para que auxilien al Estado en la delicada y fundamental labor de recaudar en su nombre los impuestos en lo que hace básicamente con la Retención en la Fuente y el Impuesto al Valor Agregado –comúnmente conocido como impuesto a las ventas IVA-. Ello, ante la imposibilidad física de tener un delegado en cada empresa que supervise para esos efectos todas y cada una de las transacciones realizadas y recaude los dineros pertinentes.

Una filosofía tal supone el surgimiento de un principio de confianza, mediante el cual el Estado espera que los particulares que en su nombre actúan, sigan las reglas del juego que previamente se han trazado para el efecto. En reafirmación de lo anterior, tenemos que una aproximación general al proceso surtido con antelación a la presentación de la declaración de impuesto a las ventas o de retención en la fuente, por parte del Agente Recaudador o Retenedor ante la Dirección de Impuestos y Aduanas, nos informa que el comerciante previa verificación de su operación -con los correspondientes soportes-, elabora un formulario donde consigna los datos que directamente ha recopilado y de los cuales, luego de las respectivas operaciones matemáticas, obtiene el valor a pagar por tales conceptos ante la DIAN. Significa lo anterior, que en este estadio, no interviene para nada la DIAN, mas si la propia apreciación que del ritmo de sus negocios tenga el intermediario que a nombre del Estado capta del público tales tributos. 
Es a partir de la presentación de esa declaración cuando empieza a intervenir el ente Estatal para exigir que las sumas que se reportan a cargo del recaudador o del agente retenedor, sean en efecto consignadas al Tesoro Nacional dentro del término señalado, lo cual infortunadamente no aconteció en el presente caso y fue lo que originó la condigna denuncia presentada por la Administración de Impuestos.

Para la Sala, no obstante la escasa documentación que obra en el expediente, ella permite establecer sin lugar a dudas que las declaraciones de  impuestos sobre las ventas y de retención en la fuente, tuvieron un sustento real, no otro que el producto de las ventas y de las retenciones que en efecto se presentaron durante los años 1998, 1999, 2000, 2001 y 2002. Con ocasión de ellas, y en lo que hace con el impuesto al valor agregado, la empresa que para ese entonces representaba el señor RINCÓN ANGARITA, recibió del público dos tipos de dinero: uno, el que le correspondía como establecimiento comercial por la entrega de los bienes y/o servicios que ponía a disposición de su clientela, que además le pertenecían a tal empresa; y dos, una fracción de tales ventas que constituían el impuesto sobre las ventas realizadas y que de ninguna manera podían ingresar a su patrimonio particular. En similares términos, dejó de entregar, lo correspondiente a la retención en la fuente en las operaciones de pago por ella efectuadas. En uno y otro caso, se trataba de recursos de propiedad del Estado, cuya obligación perentoria era precisamente la de ser entregados a la entidad encargada de su recolección dentro del preciso término concedido.
Por manera que para esta Corporación, no hay duda sobre la materialidad de la conducta desplegada, toda vez que el señor RINCÓN ANGARITA a sabiendas de la obligación que contraía respecto de los dineros que percibía a nombre del Estado, decidió incumplir la correlativa obligación de consignarlos dentro del término pertinente (dos meses después de presentadas las correspondientes declaraciones ante la DIAN), muy a pesar de tener la oportunidad de obrar conforme a lo que se le exigía.

Contrario a lo manifestado por la defensa apelante, aquí ha quedado demostrado que en efecto, la empresa Comercializadora Discovery dentro del ejercicio normal de sus operaciones, percibió todos y cada uno de los dineros que a título de impuesto al valor agregado fueron relacionados como adeudados en las copias de las declaraciones privadas que aparecen visibles en desde el folio 17 al 25 del cuaderno original (9 en total). Nótese que las mismas son el fiel reflejo del estado de la operación comercial de la mencionada empresa en cada uno de los bimestres relacionados, donde como es apenas natural existen importantes fluctuaciones dado que por ejemplo para el período correspondiente a los meses de mayo y junio de 1998 cuando los Ingresos brutos recibidos fueron del orden de $258.946.000, el impuesto a pagar fue reportado como de $17.941.000
 (mayor valor adeudado); mientras que para los meses de marzo y abril de 2002, cuando los ingresos brutos obtenidos totalizaron $42.2999.000, el impuesto a pagar en tal período ascendió a $1.939.000
 (menor valor adeudado).  
Por manera que no es dable a la hora de ahora, dar crédito a la afirmación según la cual tales dineros no ingresaron a las arcas de la aludida empresa por la falta de pago de los acreedores de la comercializadora. Aquí vale la pena recordar que la obligación de los servidores públicos que de manera transitoria así son investidos (mientras suplen la necesidad estatal de recaudar tales impuestos), es de resultado y no únicamente de medio, habida consideración que una vez generado y debidamente contabilizado el impuesto al valor agregado, su ámbito de competencia se agota no solamente con el pago de lo recaudado, sino además, cuando finalmente ha cobrado firmeza la declaración rendida una vez transcurridos dos (2) años desde su presentación, sin que haya sido revisada por parte de la Administración de Impuestos, tal como lo tiene previsto el Estatuto Tributario en su artículo 714. 
Por si lo anterior fuera poco, el vínculo jurídico que surge con ocasión de las ventas realizadas, une de manera exclusiva al Agente Recaudador con el Estado y no es por tanto viable descargar la responsabilidad por el incumplimiento en terceros indeterminados, máxime cuando esa afirmación defensiva se queda huérfana durante el plenario dado que no se presentó en ejercicio del legítimo derecho de defensa y contradicción, alguna factura insoluta por parte de terceros que respaldara el alibí. 
Aquí no podemos desconocer la obligación que tienen los comerciantes de conservar los documentos que han servido de soporte al ejercicio de su actividad, tal como se lee en el Código de Comercio en sus artículos 19.4, 55 y en especial el 60 que en concordancia con por el Artículo 28 de la Ley 962 de 2005, señalan un término de diez (10) años para conservarlos, luego de lo cual los podrá destruir siempre y cuando se asegure de conservar a través de medios técnicos adecuado, copia de los mismos. 
En el presente evento, no queda duda de la obligación existente en cabeza del señor RINCÓN ANGARITA de asegurar la consignación de los dineros recolectados a manera de impuesto a las ventas, así se desprende de la normativa pertinente que establece en los Representantes Legales de las empresas ese deber; además, de su propia rúbrica que señala la conformidad respecto de los datos contables presentados en las declaraciones privadas, sin dejar de mencionar la aceptación de esa responsabilidad desplegada en la diligencia de indagatoria, matizada con la alusión al incumplimiento de sus clientes como causal de la falta de pago.
Debe el Tribunal necesariamente referirse al pretendido acuerdo de pago al que se llegó, por cuanto como lo afirma el defensor, las obligaciones objeto de denuncia no son las mismas que aparecían reportadas en los requerimientos previos que se le hiciera por parte de la DIAN a su cliente en el año 2002. Frente a ello, preciso es mencionar que el fallador debe atenerse imperativamente a lo que se encuentre probado en el proceso. En ese entendido, no se observa que se haya incorporado al mismo, acuerdo de pago alguno; incluso, así se sostuvo por la apoderada de la Administración de Impuestos al formular la denuncia, al momento de presentar alegatos precalificatorios y finalmente durante su intervención en calidad de Representante de la Parte Civil en la audiencia pública. 
Nótese en consecuencia, que si bien es cierto existe la posibilidad fáctica de que los pagos a los que hizo alusión el acusado en su injurada y ahora retoma con ahínco su defensor hubieran aminorado el monto de las obligaciones contraídas, tal circunstancia carece de relevancia frente al proceso surtido y a las consecuencias jurídicas que se hacen derivar de su conducta, habida cuenta que la sentencia proferida guarda consonancia con la denuncia formulada, con la resolución de acusación y con lo probado en el proceso, es decir, que no se consignaron los dineros correspondientes a las declaraciones presentadas sin pago, dentro de las cuales no aparecen aquellas a las que se hizo referencia por parte de acusado y defensor.

En ese mismo orden de ideas, dado que la sentencia se afinca en la detallada relación de dineros adeudados, no es posible acceder a declarar que en el presente evento se pueda conceder la atenuante punitiva contemplada en el Decreto 100 de 1980, porque las sumas adeudadas objeto de denuncia, no han sufrido variación alguna por efectos de pagos o restituciones hechas por el señor JORGE IGNACIO RINCÓN ANGARITA ya sea que se trate de las sumas adeudadas por concepto de retención en la fuente, hacia donde de manera preponderante se dirige la pretensión defensiva, o sobre los dineros percibidos por impuesto sobre las ventas.   

Sin lugar a otro tipo de consideraciones, la sentencia impugnada será confirmada.

8.-  DECISIÓN
Por lo discurrido, la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira (Rda.), administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley,                CONFIRMA el fallo proferido por el Juzgado 51 Penal del Circuito de Bogotá D.C., que fuera apelado.

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE 
Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

         
ALBERTO POVEDA PERDOMO

IVANOV ARTEAGA GUZMÁN

La Secretaria de la Sala,

CRUZ ELENA GONZÁLEZ LÓPEZ

� Visible a partir del Fl. 91 C.O.1


� Artículo 20 Ley 599 de 2000, Código Penal.


� Cfr. Fl. 17 C.O. 1


� Cfr. Fl. 25 C.O. 1
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