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TEMA:



OMISIÓN DE AGENTE RETENEDOR O RECAUDADOR / LEGITIMACIÓN DE VÍCTIMA PARA INCIDENTE DE REPARACIÓN / CAMBIO JURISPRUDENCIAL DE LA CORTE SUPREMA / COBRO COACTIVO EXCLUYE TRÁMITE DE INCIDENTE DE REPARACIÓN / ABUSO DEL DERECHO – DOBLE COBRO / CONFIRMA RECHAZO

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 obtenido no resulten favorables a sus intereses, lo cual no debe ser permitido.

(…)
Se tiene además que en contraposición a lo sostenido por la DIAN el órgano de cierre sí estudió lo atinente al delito como fuente de obligación, pero al respecto determinó que el mismo para el caso de la conducta de omisión del agente retenedor tiene su origen en el incumplimiento de una obligación tributaria, cuyo pago ya fue reclamado por otra vía.

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 lo anterior, es claro que no puede accederse a iniciar el incidente pretendido por la DIAN en este caso, y por tanto, la Sala debe acompañar la decisión proferida por la primera instancia.

                                                                                           REPÚBLICA DE COLOMBIA

                                                                                              PEREIRA-RISARALDA
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TRIBUNAL SUPERIOR DE PEREIRA
SALA de decisión PENAL
Magistrado Ponente

 JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Pereira, diez (10) de septiembre de dos mil dieciocho (2018)

  ACTA DE APROBACIÓN N° 780
  SEGUNDA INSTANCIA
	Fecha y hora de lectura: 
	Septiembre 11 de 2018, 9:10 a.m.

	Imputado: 
	Cielo Cardona Moreno

	Cédula de ciudadanía:
	42´087.182

	Delito:
	Omisión del agente retenedor o recaudador

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

	Asunto:
	Se decide apelación interpuesta por el apoderado de víctimas contra la providencia de abril 19 de 2018, por medio de la cual se  declaró improcedente el 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 en los siguientes términos:

1.1.- En el proceso surtido contra CIELO CARDONA MORENO por el delito de omisión del agente retenedor o recaudador, en febrero 15 de 2018 se profirió sentencia condenatoria por parte del Juzgado Primero Penal del Circuito de Pereira (Rda.), determinación mediante la cual se le condenó a una pena de prisión de 48 meses, multa de $434.000 a favor del Consejo Superior de la Judicatura, y se le concedió la suspensión condicional de la ejecución de la pena, con período de prueba de 3 años. Contra dicha decisión no se interpuso recurso, razón por la cual quedó ejecutoriada en la misma fecha. 

1.2.- En febrero 28 de 2018 la apoderada 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 abril 19 de 2018, luego de que la representante de la víctima fijara sus pretensiones -daño emergente y lucro cesante- y allegara las pruebas que pretende hacer valer, el despacho indicó que rechaza de plano el trámite incidental, por cuanto de acuerdo con la posición sentada por la Corte Suprema de Justicia en la sentencia 47446 de junio 14 de 2017, no es el incidente de reparación la herramienta jurídica que tiene la DIAN para recuperar el dinero objeto de la sanción penal, puesto que dicha entidad cuenta con un título ejecutivo que contiene una obligación clara, expresa, y exigible, y dispone de un proceso especial como lo es el de cobro coactivo,  mediante el cual puede efectuar el cobro efectivo, e incluso hacer uso de medidas cautelares respecto de los bienes del procesado.
1.4.- La apoderada de la DIAN no estuvo de acuerdo con lo resuelto, por tanto interpuso recurso de apelación, el cual sustentó en los siguientes términos:

No es desconocido para la DIAN la connotación y relevancia jurídica que tiene la sentencia de la Corte Suprema de Justicia referida por el despacho; sin embargo, según lo ha indicado por la Corte Constitucional en las sentencias C-836/01 y C-621/15 una autoridad judicial puede apartarse de un pronunciamiento mediante una contraargumentación expresa en la que se expliquen las razones para ello, bien por ausencia de identidad fáctica que impida aplicar el precedente al caso concreto, por desacuerdo con las interpretaciones normativas realizadas en la decisión precedente, o por una discrepancia con la regla de derecho que constituye la línea jurisprudencial.

En este caso solicita al Tribunal apartarse de esa decisión por las siguientes razones: (i) es la primera vez que esa alta Corporación se pronuncia sobre el asunto, por lo que puede decirse que la tesis allí contenida no constituye una doctrina probable de acuerdo con lo establecido con el artículo 4 de la Ley 169/1896, en el que se indica que se requieren tres pronunciamientos uniformes sobre un mismo punto de derecho para que se configure; (ii) 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-; (iii) 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 las de la verdad, justicia y reparación por los perjuicios derivados de las conductas punibles; (iv) la limitación del derecho fundamental a una reparación integral es del resorte del poder legislador y no del judicial, regla desconocida por el órgano de cierre; y (v) en esa decisión se omitió hacer un estudio a profundidad del delito como fuente de las obligaciones conforme lo establecido en el artículo 2341 c.c.

El artículo 103 C.P.P. señala de manera expresa que deberá darse comienzo a la audiencia en la que se formulará oralmente la pretensión en contra del declarado penalmente responsable, con una fijación concreta de la reparación a la que aspira e indicación de las pruebas, y el juez examinará lo pertinente, y deberá rechazar si quien la solicita no está reconocido como víctima o se demostró el pago efectivos de los perjuicios, y esta es la única petición invocada. Estos son los dos únicos eventos en los que se puede rechazar o negar la iniciación del incidente, y en este caso a la DIAN le fue reconocida la calidad de víctima desde la audiencia de acusación, y al día de hoy la condenada no ha indemnizado materialmente ni pagado los perjuicios ocasionados con el delito, no obstante ni siquiera se ha formulado la pretensión porque no se ha adelantado el trámite correspondiente.

Para incurrir en doble cobro sería indispensable que ya se hubiere realizado el pago y quisieran cobrársele los mismos conceptos, lo cual acá no ha ocurrido porque el cobro coactivo no ha dado resultado, de lo contrario, la DIAN no insistiría con el trámite establecido en el artículo 102 y siguientes del C.P.P.

No se presenta tampoco una vulneración al non bis in ídem al pretender la reparación integral si se ha ejercido la potestad del cobro coactivo, pues dicho principio únicamente es aplicable al derecho penal y sancionatorio. El cobro coactivo, en ningún momento agota el objeto de la acción civil, por cuanto lo reclamado allí no constituye la totalidad del perjuicio a reclamar, sino solamente los conceptos pecuniarios propiamente emanados de la obligación tributaria. Al respecto cita apartes de la sentencia emitida por esta Sala dentro del radicado 6600016000058200901545 del 28 septiembre 2012, con ponencia de quien ahora ejerce igual función, y sostiene que de acuerdo con los argumentos allí plasmados se abre el camino para que la DIAN acceda al incidente de reparación integral y aspire al restablecimiento del derecho que ha sido vulnerado con el delito.

Con fundamento en lo anterior, pide se revoque la decisión y se ordene adelantar el trámite de incidente.

1.5.- El defensor de la sentenciada solicita desestimar el recurso por las siguientes razones:

Desde tiempo atrás a sostenido que la vía idónea para obtener el pago de los perjuicios generados con conductas como por la que aquí se procede, no es el incidente de reparación sino la vía civil mediante los títulos que tiene constituidos la DIAN.

Lo que pretende la dicha entidad es revivir obligaciones ya prescritas de acuerdo con lo consagrado en el Estatuto Tributario, como ocurre en este caso, tal como se expuso en los alegatos de conclusión, sobre lo cual no se pronunció el fallador de instancia. 

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 apoderado de la víctima-.

2.2.- Problema jurídico planteado

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

2.3.- Solución a la controversia

De conformidad con la tesis expuesta por el juez de primer grado, en atención al último pronunciamiento de la Corte Suprema de Justicia sobre el tópico -CSJ SP, 14 JU. 2017, RAD. 47446-, 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 al Tribunal que se aparte de lo resuelto por la Corte Suprema, con fundamento en lo siguiente: (i) se trata de una decisión que no configura doctrina probable: (ii) el análisis realizado en esa providencia se hizo con fundamento en decisiones adoptadas en vigencia de procedimientos anteriores que difieren del sistema penal acusatorio, en el cual se ha reconocido a las víctimas derechos como el de la reparación integral, que solo puede ser objeto de limitación por parte del legislador y no por la judicatura; y (iii) se omitió hacer un estudio a profundidad del delito como fuente de obligaciones. 

Adicionalmente, señala que la Sala debe permitirle a esa entidad acceder a la reparación de los perjuicios ocasionados con la conducta punible realizada por la sentenciada, como lo ha hecho en anteriores ocasiones, entre otras cosas, porque no se da ninguna de las dos hipótesis consagradas en el artículo 103 C.P.P., ya que la DIAN se encuentra reconocida como víctima desde la audiencia preparatoria, y no se ha efectuado el pago de la obligación, por cuanto en el trámite administrativo no se ha obtenido ningún resultado favorable, y además de ello no se afecta el non bis in idem. 

El tema propuesto no ha sido pacífico para la judicatura, y han sido múltiples las posiciones que al respecto se han tenido por parte de esta Colegiatura, inicialmente una línea de pensamiento en la que se indicaba la improcedencia de la admisión de la demanda de constitución de parte civil -hoy incidente de reparación- cuando paralelamente se había hecho uso por la entidad afectada la jurisdicción coactiva, básicamente porque: (i) ese procedimiento estaba dotado de herramientas idóneas para lograr recuperar lo dejado de cancelar con sus correspondientes intereses, (ii) en el proceso penal aún sin que necesariamente se constituyera en parte civil, se le notificaban las decisiones contrarias a sus intereses, con lo cual podía ejercer una vigilancia de la actuación; y (iii) porque con ello se atentaría contra el principio del non bis in idem al existir identidad de causa, de objeto y de persona, ya que la pretensión del incidente es el reconocimiento económico de perjuicios, que no son morales sino materiales en sus componentes de daño emergente y de lucro cesante. 

Posteriormente, con fundamento tanto en lo determinado por la Corte Constitucional -Sentencia C-228/02- que introdujo el concepto de incidente de reparación integral, entendida no solo como lo patrimonial sino también como la necesidad que tiene la víctima de obtener la verdad y la justicia, y por la Corte Suprema de Justicia -CSJ SP, 29 AGOS. 2006, Rdo, 20778- en el entendido que no en todos los casos esa prohibición de doble perseguimiento operaba, como en el evento en el que el cobro coactivo se tramita contra los socios de la empresa obligada, y éstos son diferentes al autor de la conducta, se llegó a la conclusión que era posible que por parte de la DIAN se iniciara el incidente de reparación no obstante haber iniciado el proceso de cobro coactivo, con la condición que se descontara aquél porcentaje hecho efectivo mediante el trámite administrativo, en aras de no patrocinar un enriquecimiento ilícito, injustificado, o sin justa causa.

No obstante lo anterior, 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 el concepto de doctrina probable contenido en el artículo 4º de la Ley 169 de 1896 no ha desaparecido y por el contrario se ha determinado su constitucionalidad; sin embargo, no puede perderse de vista que un solo pronunciamiento dese máximo Tribunal 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
. 

Ahora, si bien es cierto que al igual que sucede con la doctrina probable el juez también puede apartarse del precedente, no puede hacerlo en forma caprichosa sino que debe ser fundamentado en una sólida argumentación que respete los mencionados principios, y las manifestaciones que señala el apelante como justificación para ello, no solo no son de recibo para esta Colegiatura, sino que además no resultan ser compatibles con esas exigencias.

En la referida sentencia -CSJ SP, 14 JU. 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 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 determina 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. 

Se tiene además que en contraposición a lo sostenido por la DIAN el órgano de cierre sí estudió lo atinente al delito como fuente de obligación, pero al respecto determinó que el mismo para el caso de la conducta de omisión del agente retenedor tiene su origen en el incumplimiento de una obligación tributaria, cuyo pago ya fue reclamado por otra vía.

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 lo anterior, es claro que no puede accederse a iniciar el incidente pretendido por la DIAN en este caso, y por tanto, la Sala debe acompañar la decisión proferida por la primera instancia.

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 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

El  Secretario de la Sala,


 WILSON FREDY LÓPEZ


� Sentencias C-335/08, C-816/11, SU-053/15, entre otras.
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