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1.- VISTOS  

Procede la Sala a desatar el recurso de apelación interpuesto por la Defensa oficiosa, contra el fallo de condena proferido por el Juzgado Sexto Penal del Circuito de esta localidad, el pasado dieciséis (16) de enero de dos mil seis (2006), por medio del cual impuso pena principal de tres (3) años de prisión y multa por valor de $9.776.000 pesos, al encontrar autor responsable de la conducta punible de OMISIÓN DE AGENTE RETENEDOR O RECAUDADOR al acusado OMAR LATORRE LERMA, lo condenó al pago de $4.888.000) por concepto de perjuicios materiales, y le concedió la suspensión condicional de la ejecución de la pena. 

Se tiene competencia funcional y no se aprecian irregularidades sustanciales que obliguen a retrotraer la actuación.

2.- HECHOS 

En contra del señor TRUJILLO HINCAPIÉ fue formulada denuncia por parte de la Jefatura del Grupo de la Unidad Penal de la Administración Local de Impuestos y Aduanas de Pereira. En la misma, se puso de presente que el mencionado ciudadano presentó declaración del Impuesto a las ventas (IVA) correspondiente al período 03 del año 2003, cuyo saldo pendientes de pago era del orden de $4.888.000 pesos. Se anexó copia de la mencionada declaración tributaria.

3.- IDENTIDAD 

La información de que se dispone sobre el procesado es la siguiente: Nombre OMAR LATORRE LERMA, nació el cuatro (4) de febrero de 1957, en Anzoátegui (Tol.), es hijo de María Débora y Sergio, se identifica con la cédula de ciudadanía No 10.085.394 expedida en Pereira,  su última dirección conocida es la Carrera 10 No. 44-74 Centro Comercial La Popa de Dosquebradas, sin más datos porque fue declarado persona ausente.

4.- ACUSACIÓN 

La Fiscalía Catorce Delegada ante los señores Jueces Penales del Circuito, a la que correspondió la instrucción y calificación del sumario, mediante resolución del veintinueve (29) de septiembre de dos mil cuatro (2004), llamó a responder en juicio criminal al inculpado LATORRE LERMA en calidad de autor material de una conducta contra la Administración Pública, concretamente la estipulada en el Código Penal, Libro Segundo, Título XV De los delitos contra la Administración Pública, Capítulo I, artículo 402, Omisión del Agente Retenedor o Recaudador, que establece una sanción de tres (3) a seis (6) años de prisión  y multa equivalente al doble del valor de lo apropiado, para quien obrara en esa condición y no entregara las sumas recibidas dentro de los dos meses siguientes a la fecha fijada por el Gobierno Nacional.

5.- FALLO

La titular del Juzgado del conocimiento, profirió fallo de condena acorde con el contenido de la acusación; es decir, dio por acreditado que sin justa causa el señor OMAR LATORRE LERMA no consignó las sumas recaudadas por concepto del IVA, como era su deber hacerlo, situación que lo hacía merecedor de una sanción penal.

Se había establecido que el acusado dejó de consignar la suma de $4.888.000, lo que se puso de presente con los documentos que anexó la denunciante. La obligación del sujeto activo consistía en entregar a la DIAN lo recaudado, lo que no hizo. Por demás, no existía asomo de causa de ausencia de responsabilidad que obligara a exonerarlo, nunca se presentó ante la justicia para dar explicación de su comportamiento, o ante la DIAN para propiciar alguna fórmula de arreglo. Manifestó que era obvio que el señor LATORRE era el representante legal de la empresa porque así lo informaban los documentos que fueron anexados al expediente, sin que exista razón válida para desconocer tal prueba documental. A lo largo del proceso penal gozó de las oportunidades para cumplir con sus compromisos frente al Estado, lo que no se dio y por tanto la única alternativa viable era proferir en su contra sentencia de carácter condenatorio.

Procedió en consecuencia a calcular la pena y se inclinó por el mínimo de la sanción, de tal suerte que la condena impuesta fue la de tres (3) años de prisión y multa por el doble de lo apropiado.

6.- RECURSO

El profesional que de manera oficiosa defiende los intereses del procesado, manifiesta su inconformidad en la falta absoluta de motivación del fallo a pesar de ser condenatorio, en vista de que la presunción de inocencia debía quedar plenamente desacreditada con la enunciación y crítica de los medios probatorios que la desvirtúan, dado que no existía derecho de petición más prevalente o prioritario que una solicitud de libertad o absolución, la cual debía ser resuelta con un pronunciamiento de fondo que no dejara dudas en el solicitante.

Censura que el fallo no hubiera explicado cuáles eran las razones válidas para desconocer las apreciaciones de la defensa que precisamente desconfiaban de la validez de los medios probatorios aportados por la DIAN. Vuelve sobre el argumento vertido en la audiencia pública atinente con no estar demostrado con los documentos aportados por la entidad denunciante que el señor OMAR LATORRE fuese o hubiese sido persona obligada a retener el impuesto a las ventas. La sola presentación de un formulario de declaración de impuesto no acreditaba que se tuviera esa calidad, porque bien pudo suceder que se consideró equivocadamente que se estaba obligado por un requerimiento errado de la Administración. Así las cosas, no bastaba con la simple afirmación proveniente de cualquier funcionario de la DIAN cuya competencia funcional no estaba acreditada y que por el contrario, se requería un acto administrativo que declarara que su prohijado tenía la calidad de agente retenedor.

Pone en entredicho si el acusado actuó como persona natural o jurídica, caso último en el que se desconoce si era o no el representante legal de esa persona, si era él la persona obligada funcionalmente a retener y pagar el impuesto o si era otra persona diferente. Frente a tales hipótesis, se imponía acreditar con prueba documental si la declaración de impuestos no pagada vinculaba a esta empresa o al declarante.

De igual manera, estima que la firma impuesta sobre los formularios de declaración no era garantía de autenticidad, porque bien podían ser suscritas por cualquier empleado o funcionario de la empresa, ya que la Administración no exige firmas auténticas para presentar tales formularios.

Concluye afirmando que con tales dudas probatorias no era jurídicamente válido proferir un fallo condenatorio contra el incriminado y señala que a la entidad recaudadora de impuestos compete mejorar sus deficientes estrategias de acusación y demostración, porque no existía razón para que se le diera un trato preferencial en el proceso y se le exima de la obligación de probar, como si fuera intocable depositaria de la verdad por la sola circunstancia de ser el organismo recolector de los impuestos.

7.- MOTIVACIÓN
Una aproximación al proceso surtido previamente a la presentación de la declaración de impuesto a las ventas, ante la Dirección de Impuestos y Aduanas, permite establecer que el comerciante previa verificación de su operación, 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 concepto de impuesto a las ventas 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 contribuyente. Es a partir de la presentación de tal declaración cuando empieza a intervenir el ente estatal para exigir que las sumas que se reportan a cargo del recaudador, sean en efecto consignadas al Tesoro Nacional, lo cual infortunadamente no aconteció en el presente caso.

Para la Sala, la escasa documentación que obra en el expediente, permite establecer sin lugar a dudas que la declaración de impuesto sobre las ventas, tenía un sustento real, no otro que el producto de las ventas que en efecto se realizaron en el bimestre comprendido por los meses de mayo y junio de 2003. Con ocasión de las mismas, el declarante recibió del público dos tipos de dinero: uno, el que le correspondía a él como comerciante por la entrega de los bienes y/o servicios que ponía a disposición de su clientela y que además, le pertenecían a él o a la 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, como quiera que eran recursos de propiedad del Estado, cuya obligación perentoria era precisamente ser entregados a la entidad encargada de su recolección.

Por manera que la discusión planteada por el señor defensor por intermedio de sus juiciosos argumentos, no tiene cabida en esta instancia judicial, porque sea como fuere, es un hecho cierto que tratándose de una persona natural o una jurídica, el señor OMAR LATORRE LERMA admitió haber captado dineros públicos que no consignó a órdenes de la oficina recaudadora de impuestos. 

En ese orden de ideas, resulta irrelevante para la investigación de índole penal, si la admisión de la obligación de declarar los impuestos recibidos provenía de una errónea clasificación, hipótesis que aporta el togado que ejerce la defensa, o si tenía su origen en la firme convicción de ser la obligación del señor LATORRE LERMA. Lo que si resulta trascendental es que a pesar de haber cobrado a sus compradores una cuota con destinación exclusiva para el erario, tal dinero no hubiera llegado a su destino, con lo cual se tiene una doble falta, puesto que de todas maneras los clientes habituales de tal comerciante, confiaron en que la parte que les correspondía por los impuestos sería en efecto transferida a su legítimo destinatario.

Lo anterior no es óbice para que la Sala advierta que en efecto el señor Juez de primera instancia omitió hacer un pronunciamiento sobre lo plasmado por el defensor en la audiencia pública, lo cual constituye una falta de argumentación jurídica. Empero, la realidad probatoria con la que se contaba, impedía llegar a una conclusión diferente a la que allí se tomó. Las falencias que ahora pregona el impugnante, bien pudieron ser corregidas durante el trámite procesal, pero no ocurrió así y los documentos que fueron legal y oportunamente incorporados a la actuación, no fueron tachados; en consecuencia, podían servir de fundamento para la sentencia proferida tal y como aconteció.

El principio de buena fe que ampara los actos, indica, salvo prueba en contrario, que quien obró así ante la administración de impuestos, es decir, quien reconoce haber recibido un dinero y estar en el deber de reintegrar lo recaudado por concepto del IVA, tenía una razón real para hacer la afirmación que hizo y ello tiene su mérito, no es irrelevante para los efectos probatorios que aquí se debaten. Es innegable, obviamente, y en eso no ha sido ajena esta Sala de Decisión, que existen situaciones que podrían llegar a controvertir esa verdad y que dadas ciertas circunstancias permitan avizorar alguna injusticia en el cobro por parte del ente Oficial; empero, no vemos por parte alguna esos elementos de juicio que en el caso concreto nos puedan llevar a pensar que estamos frente a una excepción y no frente a la regla antes referida. 

En esos términos, se impone la confirmación de la providencia recurrida. 
8.- DECISIÓN
En mérito de lo expuesto, la Sala de Decisión Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Administrando Justicia  en nombre de la República y por autoridad de la Ley, CONFIRMA el fallo proferido por el Juzgado Sexto Penal del Circuito de esta ciudad, objeto de impugnación.

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE 
           VICENTE RODRÍGUEZ FEO

JOHEL DARÍO TREJOS LONDOÑO

CRUZ ELENA GONZÁLEZ LÓPEZ

Secretaria de la Sala
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