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El tipo penal de omisión de agente retenedor o recaudador es de sujeto activo calificado, como quiera que solo puede ser imputado a quien posee la facultad-deber de recaudar o retener esas sumas, a consecuencia de lo cual ostenta temporalmente la condición de servidor público por delegación del Estado -art. 20 Código Penal- en virtud del principio de confianza. Y así debe ser por la imposibilidad en que se encuentran los agentes oficiales vinculados a la DIAN para controlar de manera directa esa recaudación con un delegado en cada empresa. (…)

La no entrega y consiguiente apropiación de esos dineros constituye en su esencia básicamente un peculado, en cuanto se trata de caudales oficiales con una destinación específica, y que por lo mismo no pueden enriquecer el patrimonio del recaudador, del retenedor o de terceros. (…)

… la apoderada de la DIAN sostiene a pie juntillas que una tal apreciación resulta equivocada, porque precisamente el RUT -registro único tributario- es el documento que se tiene establecido por ley para estos particulares efectos. Se trata de un documento público que tiene presunción de autenticidad, y conforme al principio de libertad probatoria es apto para los fines que procesalmente se requieren. 

En criterio de la Colegiatura, le asiste total razón a la letrada que impugna como quiera que, al menos para los fines a los cuales se contrae la presente actuación, los datos incorporados en el RUT, entre ellos por supuesto el nombre del responsable directo de esos aportes –en el caso que nos concita a esa persona en condición de representante legal se le asignó el NIT 91.322.093-, son plenamente válidos y deben tenerse como suficientes para demostrar la calidad y condición en que actuó el señor ERNESTO PERDOMO. (…)
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  ACTA DE APROBACIÓN N° 960
  SEGUNDA INSTANCIA


El Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira pronuncia la sentencia 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 así:

1.1.- Los hechos fueron consignados en el escrito de acusación de la siguiente manera:

“[…] El 3 de mayo de 2011, un representante de la DIAN denunció que ERNESTO PERDOMO TRUJILLO, actuando como representante legal de la Sociedad, COMERCIALIZADORA INTERNACIONAL ANTRAM LTDA NIT 835 001 3370, dedicada a la venta de autopartes, recaudó por concepto de impuesto sobre las ventas IVA conforme a la declaración que presentó, $998.000.oo (-sic- entiéndase $988.000.oo) correspondiente al periodo 4 del año 2005 y transcurrido el plazo fijado por el gobierno nacional no cumplió con el deber legal de consignar dichos valores […]”.

1.2.- En agosto 05 de  enero 30 de 2014 se le formuló imputación ante el Juez Sexto Penal con función de control de garantías de Pereira (Rda.), como autor de la conducta punible de omisión del agente retenedor o recaudador -art. 402 inciso 2º C.P.-, en calidad de persona ausente. 

1.3.- En octubre 20 de 2014 la Fiscalía radicó escrito de acusación, cuyo conocimiento fue asignado por reparto al Juzgado Quinto Penal del Circuito de esta ciudad, despacho que convocó para las correspondientes audiencias de formulación de acusación (febrero 10 de 2015), preparatoria (mayo 25 de 2015), juicio oral y lectura de sentencia (octubre 22 de 2015), por medio de la cual se absolvió al acusado del cargo endilgado. Los principales argumentos de dicha decisión fueron sintetizados en el acta así:

“[…] Según la acusación, el ciudadano ERNESTO PERDOMO TRUJILLO se abstuvo de transferir a las arcas estatales lo recaudado por concepto de IVA en el período tributario cuatro de 2005.

El artículo 402 del Código Penal sanciona al individuo retenedor o recaudador que incurre en esa omisión. Cuando se trata de Personas Jurídicas, en los términos del Estatuto Tributario, responde el Representante Legal o quien haya sido encomendado para esa labor.

Bajo esa óptica, era perentorio para la Fiscalía acreditar la representación legal de la COMERCIALIZADORA ANTRAM LTDA para el mes de septiembre de 2005. Queda la duda si el procesado tenía esa calidad. No se trajo el certificado de Existencia y Representación Legal. El RUT no es el medio idóneo, según el Código de Comercio, para demostrar la representación de una sociedad, como erróneamente lo insinuaron la Jefe de Cobranzas de la DIAN y la abogada de la misma entidad en su alegados conclusión.

De otro lado, en gracia de discusión, no se probó que la comercializadora hubiera recibido recursos por concepto de bienes o servicios en el periodo cuatro de 2005. Pese a la existencia de una autodeclaración de impuestos con un monto a pagar de $988.000, no se probó que los datos fueran correctos  (que en verdad se hubieran facturado los montos incluidos en el documento). Ello es lamentable considerando que la DIAN controla toda la facturación.

No deja de sorprender que una persona declare una cantidad a pagar y que haga su presentación bancaria en ceros, aun cuando sabe que se hacen auditorías. Correspondía a la Fiscalía demostrar el dolo de la apropiación (por ejemplo exponiendo que no había saldos a favor capaces de generar compensación, tal como lo permite la normativa tributaria).

Finalmente, no se probó que la firma plasmada en esa autodeclaración proviniera del acusado.

Ante la duda, el fallo no puede ser condenatorio […]”.

1.4-.  La representante de la DIAN se mostró inconforme con esa decisión y la impugnó. Sustentado el recurso en debida forma, la actuación fue remitida a esta Sala para desatar la alzada.

2.- Debate

2.1.- Apoderado víctima -recurrente-

En un extenso escrito solicita se revoque la determinación proferida por el juez de primer nivel, y en su lugar se declare la responsabilidad penal del procesado en el delito de contenido en el artículo 402 C.P. De la argumentación presentada se extracta lo siguiente:

El señor PERDOMO TRUJILLO no solamente declaró el impuesto sobre las ventas del período 04 año gravable 2005, sino que también omitió consignarlo en la fecha establecida por el Gobierno Nacional, con lo cual incurrió con su conducta en el delito de omisión de agente retenedor o recaudador.

No aparece ninguna prueba aportada por el procesado que desvirtúe lo consignado en la denuncia, por cuanto fue vinculado como persona ausente, y se le asignó un defensor público para que lo representara.

En el RUT el señor ERNESTO PERDOMO no solo figura como representante legal sino como socio fundador de la empresa -transcribe los apartes pertinentes-. Adicionalmente, la declaración bimestral del año 2005, en la que se liquida un saldo a pagar de $988.000.oo, fue presentada por el acusado sin pago, tal como consta en el sello del banco, y también suscrita por él en calidad de declarante y representante legal de la sociedad.

La firma impresa en la declaración tributaria debe entenderse originaria del aquí acusado, como quiera que el documento no ha sido tachado de falso y no hay lugar a suponer lo contrario. No se trata de una fotocopia como lo adujo el señor juez sino de una copia auténtica según se aprecia en el sello de documentación inserto en la misma.

Todos los argumentos traídos a colación por el señor juez para absolver están basados en meras suposiciones, y en cambio, le restó importancia y validez al cúmulo de prueba documentales con poder suasorio como quiera que se trata de documentos públicos que poseen presunción de veracidad; amén de no haber sido controvertidos en su esencia por la parte contraria.

El RUT es un documento válido para demostrar la representación legal y determinar la persona obligada tributariamente, tanto así que para su configuración e inscripción se requiere no solo la cédula de ciudadanía sino además el certificado de existencia y representación de la entidad comercial expedido por la respectiva Cámara de Comercio. 

A su turno, la declaración tributaria, en nuestro caso la de impuesto a las ventas que presentó el acusado en su condición de representante legal y recaudador del IVA, igualmente posee presunción de legalidad al tenor de lo dispuesto en el artículo 746 del Estatuto Tributario. 

Si se hace un cotejo entre las fechas señaladas en el RUT y la presentación de la declaración tributaria sin pago que fue denunciada, se encontrará que son coincidentes en cuanto a la época de ocurrencia de los hechos y representación legal de la entidad.

Refiere los términos en que se debe comprender el principio de carga dinámica de la prueba en materia penal, con miras a asegurar que a la contraparte le correspondía derrumbar la prueba existente, pero contrario a ello la defensa en este caso específico no hizo ningún tipo de aporte con esa finalidad. 

Por demás, de existir alguna necesidad de corrección en los datos contentivos de esos documentos, era el propio contribuyente quien estaba obligado a ello, como quiera que no solo es la persona que posee la información que la soporta, sino que al transcurrir más de dos años de su presentación, igualmente por ley se entiende que esos datos adquieren firmeza y son incontrovertibles. Y lo mismo ocurre en relación con los saldos a favor o potencial disminución del valor a pagar.

Por todo lo anterior el caudal probatorio válidamente allegado al juicio es contundente y el señor juez estaba en el deber de darle crédito con miras a la imposición de un fallo de condena. Por no haber procedido así el Tribunal debe revocar y actuar en consecuencia.

2.2.- Defensora –no recurrente-

Se opone a la pretensión revocatoria de parte de la apoderada de la DIAN, y en su lugar acompaña la argumentación traída en el fallo confutado, no sin antes asegurar que ni siquiera está acreditada la verdadera identidad de su representado. 

Ratifica que no existe prueba válida en el plenario en el sentido de ser su protegido representante legal de la empresa, porque no se allegó el correspondiente certificado de existencia y representación legal, y ello no se puede suplir con el RUT dado que este documento “es simplemente una base de datos donde las personas se inscriben voluntariamente” ante la Dirección de Aduanas e Impuestos Nacionales. 

Menos se tiene demostrado que efectivamente esa sociedad comercial hubiera recaudado los dineros a los cuales se hace referencia, como quiera que no se trajo a la actuación las correspondientes facturas que los soportan. Ni tampoco es suficiente con introducir al juicio la declaración tributaria sin pago, como quiera que lo que se tenía que traer al proceso eran los soportes contables que así lo acreditaran.

Concluye diciendo que queda una gran duda a favor de su cliente porque ni siquiera se sabe si esa empresa existe, dado que se enviaron comunicaciones por parte de la DIAN pero las mismas no fueron recibidas. 

Hace eco de un precedente del Tribunal Superior de Medellín por medio del cual se profirió un fallo absolutorio en un caso de características similares al que aquí se juzga, en donde se aseguró que no era suficiente con el aportes de documentos, muchos de los cuales para ese evento “ni siquiera estaban avalados por la firma del representante legal de la empresa”.

En esos términos asegura que en el asunto que nos concita se impone la confirmación del fallo absolutorio. 

3.- Para resolver, se considera

3.1.- 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 de 2004 -modificado este último por el artículo 91 de la Ley 1395 de 2010-, 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 la defensa-.

3.2.- Problema jurídico planteado

Se contrae básicamente a establecer si la determinación adoptada por el juzgado de instancia se encuentra ajustada a derecho; concretamente si las razones que se adujeron para absolver son atendibles, o si, por el contrario, la condena que solicita la parte recurrente encuentra respaldo en el haber probatorio.

3.3.- Solución a la controversia

La Corporación partirá de los siguientes presupuestos básicos para el correcto entendimiento de la infracción penal a la que se hace referencia:

- Son los representantes legales de las entidades comerciales que recaudan o retienen sumas de dinero por concepto de retención en la fuente en las operaciones de pago, impuesto a las ventas o impuesto al valor agregado (IVA), acorde con la autorización contenida en el artículo 368 del Estatuto Tributario, o quien haga sus veces por haberle sido encomendada esa labor en forma expresa, los directos responsables de la obligación tributaria y por lo mismo de presentar las declaraciones y liquidaciones ante la DIAN por los correspondientes períodos, con el subsiguiente pago en el plazo fijado por el Estatuto Tributario -dentro de los dos meses siguientes al vencimiento del plazo fijado por el Gobierno Nacional para presentar las declaraciones ante la DIAN-

- El tipo penal de omisión de agente retenedor o recaudador es de sujeto activo calificado, como quiera que solo puede ser imputado a quien posee la facultad-deber de recaudar o retener esas sumas, a consecuencia de lo cual ostenta temporalmente la condición de servidor público por delegación del Estado -art. 20 Código Penal- en virtud del principio de confianza. Y así debe ser por la imposibilidad en que se encuentran los agentes oficiales vinculados a la DIAN para controlar de manera directa esa recaudación con un delegado en cada empresa.

Sobre el particular importa traer a colación lo que se ha sostenido a nivel jurisprudencial: 

“El sujeto activo es el agente retenedor, autorretenedor o recaudador, particular considerado como un servidor público por cuanto la ley le asignó de manera transitoria una función pública, lo cual conlleva una serie de consecuencias en aspectos civiles, penales y disciplinarios, incluyendo el aumento del término de prescripción en una tercera parte, conforme lo expresó la Corte en sentencia del 27 de julio de 2011 radicado 30170 , donde hizo un análisis del artículo 63 del Código Penal de 1980 actualmente 20 de la Ley 599 de 2000, en concordancia con  las sentencias C-1144 de 2000, C-551 de 2001 y C-009 de 2003 […]”[footnoteRef:1] -negrillas excluidas- [1:  C.S.J., S.P. dic. 11 de 2013, rad. 33468.] 


- La no entrega y consiguiente apropiación de esos dineros constituye en su esencia básicamente un peculado, en cuanto se trata de caudales oficiales con una destinación específica, y que por lo mismo no pueden enriquecer el patrimonio del recaudador, del retenedor o de terceros. 

- Las declaraciones privadas que con ocasión de ese trámite se surtan, están regidas por el principio de buena fe al tenor del artículo 85 Superior, y en consecuencia se presume su validez y autenticidad. Se trata de formularios que deben ser elaborados previa verificación de las operaciones contables con sus respectivos soportes, y no son por tanto de libre confección o configuración. 

- Los contadores son simples intermediarios en la elaboración de esos documentos públicos, y lo hacen con el conocimiento, aquiescencia y aprobación de los representantes legales llamados a responder por el destino del recaudo. 

Para descender al caso que nos ocupa, lo primero a significar son los puntos en debate que poseen trascendencia para la determinación judicial a adoptar, mismos que sirvieron para fundamentar un fallo absolutorio, y que se pueden concretar de la siguiente manera:

- La representación legal de la COMERCIALIZADORA ANTRAM LTDA para el mes de septiembre de 2005 se encuentra en duda, porque para comprobarla en cabeza del aquí procesado ERNESTO PERDOMO TRUJILLO se anunció y trajo al juicio el RUT, cuando lo que supuestamente se debía presentar era el certificado de existencia y representación legal de la sociedad, acorde con lo indicado en el Código de Comercio. 

- Hay deficiencia probatoria en cuanto a la autenticidad de la firma plasmada en la declaración como proveniente del aquí acusado. 

- Inexiste prueba respecto al recaudo mismo, porque no se demostró el ingreso de recursos por concepto de bienes o servicios en el cuarto período del 2005. Y las autodeclaraciones de impuestos por un monto de $988.000.oo, no son suficientes porque no se estableció su veracidad, es decir, que ese dato en verdad se correspondiera con lo realmente facturado.

- Sorprende que alguien declare una cantidad pendiente de pagar, pero a la vez haga su presentación bancaria en ceros, cuando se sabe que hay auditorías. Así que surge probable la existencia de “saldos a favor” capaces de generar “compensaciones”, lo cual es permitido por el Estatuto Tributario. Y todo ello repercute en la no prueba fehaciente del dolo o ánimo de apropiación de los recursos públicos. 

Respecto a la viabilidad jurídica de cada una de esas apreciaciones, el Tribunal se ve forzado a sostener lo siguiente luego de sopesar la argumentación tanto del fallador que absuelve, de la defensa que lo acompaña, y de la apoderada del ente oficial que se opone mediante la interposición del recurso:

· Prueba de la representación legal

Este es quizá el principal escollo que encontró el juez a quo para poder proferir un fallo de condena, en cuanto a su entender no estaba debidamente acreditada la representación legal que ostentaba el acusado en la empresa captadora de dineros públicos para el instante de la comisión del injusto. Por ende, desde luego, no podía ser sujeto activo de la ilicitud que se le endilga, como quiera que no tendría la condición de agente retenedor o recaudador.

Y el obstáculo probatorio en ese sentido se hace consistir en que la prueba de esa representación legal de la persona jurídica anunciada -empresa comercial- debía ser el certificado de existencia y representación legal acorde con el Código de Comercio, y no el certificado del RUT como aquí acaeció. 

En contrario, la apoderada de la DIAN sostiene a pie juntillas que una tal apreciación resulta equivocada, porque precisamente el RUT -registro único tributario- es el documento que se tiene establecido por ley para estos particulares efectos. Se trata de un documento público que tiene presunción de autenticidad, y conforme al principio de libertad probatoria es apto para los fines que procesalmente se requieren. 

En criterio de la Colegiatura, le asiste total razón a la letrada que impugna como quiera que, al menos para los fines a los cuales se contrae la presente actuación, los datos incorporados en el RUT, entre ellos por supuesto el nombre del responsable directo de esos aportes –en el caso que nos concita a esa persona en condición de representante legal se le asignó el NIT 91.322.093-, son plenamente válidos y deben tenerse como suficientes para demostrar la calidad y condición en que actuó el señor ERNESTO PERDOMO.

Así se entiende porque toda persona que se inscribe en el registro único tributario (RUT), como aconteció con el aquí procesado, es conocedora de cuáles son sus cargas tributarias, los deberes adquiridos con el Estado, y las consecuencias que generaría el no pago de los dineros que haya recaudado en ejercicio de las funciones de agente retenedor.

No se entiende en sana lógica que alguien que no está comprometido con el recaudo de impuestos haga una manifestación expresa ante ese organismo oficial en el sentido que adeuda sumas por concepto del IVA sin tener arte ni parte en el asunto. Es indiscutible por tanto que el citado tenía un vínculo con la COMERCIALIZADORA ANTRAM LTDA y que sabía lo que estaba manifestando.

Lo dicho es aún más fehaciente cuando se sabe que para la inscripción en el RUT se requiere presentar no solo la cédula de ciudadanía, sino además el referido certificado de existencia y representación de la entidad. De allí que de entrada deba descartarse la tesis basilar de la defensa en el sentido que su cliente ni siquiera estaba debidamente identificado. Y es así porque no solo el señor PERDOMO TRUJILLO fue apropiadamente individualizado al momento de las audiencias preliminares ante el juez de control de garantías, instante en el cual se le declaró persona ausente, sino que, repetimos, la documentación allegada válidamente al juicio enseña que efectivamente se trata de la misma persona involucrada. 

· Autenticidad de la firma puesta en las declaraciones

Se cuestiona la autenticidad de la declaración tributaria aportada al proceso por la Fiscalía con base en el argumento de no haberse establecido si en verdad la firma que allí aparece había sido estampada de puño y letra del acusado, con lo cual se genera la posibilidad de haber sido elaborada por persona diferente. 

Como se aprecia, en el asunto están involucrados dos principios: el primero de ellos, el de la carga de probar coetáneo al denominado principio de incumbencia probatoria; y el segundo, lo atinente a la presunción de autenticidad y veracidad que ostentan los documentos públicos.

Con respecto a lo primero, es desde luego indiscutible que, en principio, la carga de probar los elementos configurativos del tipo, la autoría y la responsabilidad, atañen en forma personal y directa al delegado de la Fiscalía General de la Nación, como una derivación imperiosa de la presunción de inocencia que protege a todo ciudadano a voces del inciso 4º del artículo 29 Superior, y el artículo 7 C.P.P.

Empero, esa regla general tiene su excepción, y consiste en que bajo el esquema del proceso adversarial que está en la base del sistema penal con tendencia acusatoria que nos rige, tiene aplicabilidad el principio de incumbencia probatoria, según el cual: “[…] le corresponde al interesado probar el supuesto de hecho de las normas que establecen el efecto jurídico que persigue, sin que ello signifique trasladar la carga probatoria de responsabilidad o fijar cargas dinámicas en torno a ese tópico […]”.[footnoteRef:2]  [2:  C.S.J., S.P. sept. 8 de 2015, rad. 39419 ] 


Con fundamento precisamente en ese argumento, esta misma Corporación desde tiempo atrás[footnoteRef:3] ya había sostenido situación similar en lo atinente al delito de omisión de agente retenedor, y recientemente lo reiteró en los siguientes términos: [3:  Cfr. T.S., S.P., jul 08 de 2010, rad. 6600131040052, M.P. Jorge Arturo Castaño Duque] 


“[…] si la Defensa pretendía cuestionar la autenticidad de las declaraciones tributarias aportadas por la Fiscalía al proceso con base en el argumento consistente en que las grafías que aparecían consignadas en las mismas no podían corresponder a las de la Procesada, acorde con lo preceptuado por el aludido principio de la incumbencia probatoria, era obvio que le asistía la carga de demostrar, mediante el empleo de los medios de conocimientos pertinentes, que las signaturas fueron hechas por alguna otra persona diferente a la acusada. Pero vemos que la realidad probatoria nos demuestra que la Defensa no cumplió con dicha carga, razón por la que se puede concluir que todo lo dicho, en tales términos, por los apelantes para cuestionar la autenticidad de los documentos de marras son unas simples y meras especulaciones que en nada afectan la presunción de autenticidad que amparan a las enunciadas declaraciones tributarias […]”. [footnoteRef:4]  [4:  Cfr. T.S.,S.P., mayo 11 de 2018, rad. 66201101129701, M.P. Manuel Yarzagaray Bandera] 


La anterior afirmación guarda coherencia con la denominada carga dinámica de la prueba, en cuanto, una vez que el órgano de persecución penal cumple con el deber de demostrar los elementos básicos de la acusación, al procesado se le impone el compromiso de demostrar lo contrario en caso de que pretenda desvirtuar lo aseverado por medio de la denominada defensa activa o proactiva (consistente en intentar acreditar los supuestos de hecho en los cuales funda su medio de refutación). No se trata por tanto de invertir la carga de la prueba, sino de poner las cosas en su justa dimensión, como quiera que a la Fiscalía no se le puede atribuir la obligación de allegar prueba contraria a sus pretensiones procesales, aunque desde luego en virtud del principio de lealtad procesal sí está en el deber de poner al descubierto toda aquello que haya entrado a su conocimiento y que directa o indirectamente pudiera beneficiar al acusado.

Sobre el particular la jurisprudencia nacional ha concluido:

“[…] si bien, como ya se anotó, el principio de presunción de inocencia demanda del Estado demostrar los elementos suficientes para sustentar la solicitud de condena, no puede pasarse por alto que en los eventos en los cuales la Fiscalía cumple con la carga probatoria necesaria, allegando pruebas suficientes para determinar la existencia del delito y la participación que en el mismo tiene el acusado, si lo buscado es controvertir la validez o capacidad suasoria de esos elementos, es a la contraparte, dígase defensa o procesado, a quien corresponde entregar los elementos de juicio suficientes para soportar su pretensión.

“Desde luego la Corte, conociendo el origen y aplicación de la teoría de la carga dinámica de la prueba[footnoteRef:5], reconoce su muy limitada aplicación en el campo penal, pues, no se trata de variar el concepto ya arraigado de que es al Estado, por acción de la Fiscalía General de la Nación, a quien le compete demostrar todas las aristas necesarias para la determinación de responsabilidad penal. [5:  El principio de la carga dinámica de la prueba, que trae como consecuencia la inversión de la carga de la prueba a la parte que tenga mayor facilidad para comprobar o no un hecho, a nivel interno, por tradición, sólo se ha aplicado en el campo del proceso civil y del administrativo. También se ha empleado por la Corte Constitucional, en asuntos relacionados con el principio de buena fe en el caso de desplazados, ya que si se presume ésta en la actuación de los particulares, se invierte la carga de la prueba, y por ende son las autoridades las que deben probar plenamente que la persona respectiva no tiene calidad de desplazado (T-321 de 2001).] 


Pero, dentro de criterios lógicos y racionales, es claro que existen elementos de juicio o medios probatorios que sólo se hallan a la mano del procesado o su defensor y, si estos pretenden ser utilizados por ellos a fin de demostrar circunstancias que controviertan las pruebas objetivas que en su contra ha recaudado el ente instructor, mal puede pedirse de éste conocer esos elementos o la forma de allegarse al proceso.

Por eso, el concepto de carga dinámica de la prueba así restrictivamente aplicado -no para que al procesado o a la defensa se le demande probar lo que compete al Estado, sino para desvirtuar lo ya probado por éste-, de ninguna manera repugna el concepto clásico de carga de la prueba en materia penal, ni mucho menos afecta derechos fundamentales del acusado. Simplemente pretende entronizar en el derecho penal criterios racionales y eminentemente lógicos respecto de las pretensiones de las partes y los medios necesarios para hacerlas valer.

Porque, debe relevarse, no se trata de que el Estado deponga su obligación de demostrar la existencia del hecho punible y la participación que en el mismo tenga el procesado, sino de hacer radicar en cabeza de éste el deber de ofrecer los elementos de juicio suficientes, si esa es su pretensión, para controvertir las pruebas que en tal sentido ha aportado el ente investigador”[footnoteRef:6] -énfasis suplido-.   [6:  Cfr. al respecto las sentencia de casación penal: 23.174 de 28-11-07, 23.754 de 09-04-08 y 25.360 de 30-04-08, entre otras.] 


Nótese que la Corte en sus fallos, previo concepto favorable en todos esos casos de la Procuraduría Delegada, insta a hacer una reflexión más racional de la prueba y destaca algo que para esta Sala de Decisión es bien importante: una cosa es que el Estado no tenga pruebas del ilícito y quiera suplir esa deficiencia invirtiendo la carga de probar -onus probando asignado al Estado- para adjudicársela al acusado, y otra diferente es, que existiendo elementos de convicción que enseñan la ilicitud, el deber de desvirtuar esa inferencia está a cargo de la parte contra la cual se aduce. 

Lo anterior es aún más relevante para el caso del delito que se juzga, cuando el órgano de cierre desde hace ya buen tiempo optó por aplicar la teoría de la carga dinámica de la prueba precisamente en los delitos de omisión del agente retenedor o recaudador, como pasa a verse:

“Como lo recuerda el Delegado, en el presente caso, la absolución del procesado ORLANDO ISAZA ESTRADA tuvo como soporte las exculpaciones esgrimidas por el mismo en el curso de la audiencia pública, y de acuerdo a las cuales no todos los dineros declarados del impuesto sobre las ventas –IVA- durante los períodos concretados en la acusación, fueron realmente recaudados, dado que debido a la difícil situación económica que vivió el país en ese momento, muchos de sus clientes, a quienes vendía a crédito los productos de su empresa, no le cancelaron sus acreencias, lo cual, dijo, constaba en los libros contables de  la firma, aspecto que no fue aclarado por la Fiscalía, generándose una duda que llevó a considerar que los dineros declarados no ingresaron la patrimonio del procesado. 

Indudablemente que la Constitución Política y la ley amparan la presunción de inocencia de quien es sometido a la incriminación penal, postulado que se constituye en regla básica sobre la carga de la prueba, tal y como aparece consagrado en numerosos tratados internacionales de derechos humanos[footnoteRef:7]. [7:  Artículo 11 de la Declaración Universal de los Derechos Humanos de 1948, artículo 8-2 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos y artículo 14-2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos. ] 

[…]
Pero si bien es cierto que el principio de presunción de inocencia demanda del Estado la demostración de los elementos suficientes para sustentar una solicitud de condena, ha de admitirse al mismo tiempo que en eventos en los cuales la Fiscalía cumple con la carga probatoria necesaria, allegando las evidencias suficientes para determinar la existencia del delito y la participación que en el mismo tiene el acusado, si lo buscado es controvertir la validez o capacidad suasoria de esa evidencia, es a la contraparte, dígase defensa o procesado, a quien corresponde entregar los elementos de juicio suficientes para soportar su pretensión.

El anterior criterio, estrechamente relacionado con el concepto de “carga dinámica de la prueba”, que ya ha sido desarrollado por la Sala[footnoteRef:8] reconociendo su muy limitada aplicación en el campo penal, porque no se trata de variar el principio de que es al Estado, por acción de la Fiscalía General de la Nación, a quien le compete demostrar todas las aristas necesarias para la determinación de la responsabilidad penal, posibilita que procesalmente se exija a la parte que tiene la prueba, que la presente, para que pueda cubrir así los efectos que busca de ella”.[footnoteRef:9] -negrillas fuera del texto- [8:  Fallo de casación del 9 de abril de 2008, radicado No. 23.754. ]  [9:  C.S.J., casación penal del 13-05-09, radicación 31.147,] 


Ahora, con respecto a lo segundo -presunción de veracidad y autenticidad que ampara los documentos públicos a voces de los artículos 425 C.P.P. y 243 C.G.P.- se debe asegurar que tanto el RUT como las declaraciones tributarias presentadas en forma periódica ante la DIAN contentivas de las sumas obtenidas, ostentan esa categoría privilegiada de documentos públicos, como quiera que son presentadas y suscritas por el recaudador o retenedor de impuestos que, según ya se sostuvo y quedó debidamente explicado, posee la calidad de servidor público en forma temporal o transitoria mientras cumple esa función delegada por el Estado en virtud a un principio de confianza que resulta inevitable y forzado.

En consecuencia, de lo dicho en los dos acápites anteriores, ha de concluirse que quien pretenda desconocer esa realidad probatoria, tiene la carga de demostrar lo contrario, esto es, que tanto la representación legal que dimana del RUT, como las firmas que allí obran, al igual que el contenido declarativo de los documentos tributarios presentados ante ese ente oficial, no son reales y presentan alguna alteración o falsificación, que es lo que en el fondo aquí vanamente se intenta asegurar.

Y ya se sabe que esos elementos de conocimientos opuestos a la citada realidad ya constatada, nunca ingresaron al juicio por quien o quienes tenían directa incumbencia en el asunto, en nuestro caso el procesado debidamente asistido por su defensora. 

- Demostración del recaudo y monto consignado en las autodeclaraciones

Este es tema accesorio al principal ya decantado. Y lo es porque si como se ha concluido la característica del documento que contiene esa manifestación de voluntad frente el Estado, permite asegurar que posee la condición de público con todo lo que esa connotación conlleva, entonces no puede concluirse nada diferente a que su contenido es cierto mientras no se demuestre lo contrario. 

Se presume que tanto el recaudo anunciado como su monto son ciertos. Y no puede ser de otra manera, como quiera que se sale de toda lógica que una persona no comprometida con el recaudo de dineros públicos declare una tal actividad, a sabiendas de las consecuencia que un proceder de esa naturaleza le acarrea. 

Es temerario sostener que quien posee la representación legal de una empresa comercial anuncie haber recibido dineros inexistentes, porque entre otras cosas, como se sostuvo al comienzo de esta providencia, para ello debe llenar formularios que presentan unas exigencias especiales, entre ellas los períodos del recaudo y sus cuantías, a consecuencia de lo cual se deben constatar, necesariamente, los soportes contables existentes en la empresa[footnoteRef:10]. [10:  Como lo refiere la recurrente: “dicho documento debe tener la calidad de indiscutible para que sirva de prueba, como es el caso de la declaración de ventas año gravable 2005 período 4, donde se discrimina el cliente, el producto, el número del documento, y el valor de la operación, relación de los ingresos declarados por el contribuyente y los ingresos encontrados”.] 


Y a ese respecto bien vale la pena resaltar que todos los comerciantes tienen la obligación de conservar los documentos que han servido de soporte al ejercicio de su actividad, tal como lo establece el Código de Comercio en sus artículos 19.4, 55, y en especial el 60 que en concordancia con lo referido por el artículo 28 de la Ley 962/05 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. 

- Potencial saldo a favor, compensación y consiguiente ausencia de dolo

En este tema el fallador partió de una suposición o conjetura, nada distinto a pensar que si no obstante haberse hecho constar que hubo un recaudo, finalmente la declaración bancaria fue presentada en ceros, es porque muy seguramente existían quizá unos “saldos a favor” que podían ser “compensados” a voces del Estatuto Tributario, y por esa vía se descartaría una conducta dolosa.

A juicio de la Colegiatura, una tal apreciación se sale de contexto, como quiera que si ello fuese verídico o verificable, solo a la defensa le correspondía establecerlo. En este escenario de excepción no cabe la posibilidad de generar suposiciones, se requiere una comprobación o demostración confiable, y ello solo lo puede alegar el directo interesado en dicha compensación. 

De suerte que si la obligación tributaria se hace efectiva por parte de la DIAN, al contribuyente -en este caso el recaudador o retenedor- le corresponde el correlativo deber de proponer lo que tenga a su favor, ya que se trata de una opción que tiene el carácter de facultativa. En otras palabras, hacerla efectiva o no para efectos de liberarse de un constatado compromiso, depende del querer del obligado, no de la entidad oficial. Tal cual existe la opción, por ejemplo, de acceder a una negociación de pago con la DIAN que extienda los plazos o que conceda una elevación de las cuotas, como situación que, desde luego, debe ser concertada.

Pero incluso a ese respecto se debe llamar la atención porque el juzgador lamentablemente no se percató que una mirada con detenimiento a la declaración tributaria enseña que el contribuyente, en nuestro caso el acusado PERDOMO TRUJILLO, dejó consignado expresamente en el formulario lo siguiente: “Saldo a pagar por el período fiscal: 11’584.000.oo. Saldo a favor del período fiscal anterior: 10’596.000.oo”, y precisamente la diferencia entre esas dos cantidades es lo que arroja el saldo final a pagar de los $988.000.oo, cuya no consignación aquí se reprocha.

Con fundamento en todo lo consignado, esta Sala de Decisión no ve alternativa diferente a revocar la determinación adoptada por parte de la primera instancia, y hay lugar a proferir en su lugar un fallo de condena.

Dosificación punitiva

A voces del artículo 402 C.P., la pena que corresponde por la conducta atribuida oscila entre 48 y 108 meses de prisión y multa equivalente al doble de lo no consignado sin que supere cincuenta mil salarios mínimos legales mensuales vigentes; ello con el incremento al que se refiere el artículo 14 de la Ley 890/04.

Acorde con lo establecido en los artículo 60 y 61 C.P., la pena a imponer deberá ser la mínima del cuarto inferior, esto es, 48 meses de prisión y multa en cuantía de $ 1’976.000.oo a favor del Consejo Superior de la Judicatura, en consideración a la ausencia de circunstancias de mayor punibilidad.

Como accesoria se impondrá la inhabilitación en el ejercicio de derechos y funciones públicas por un tiempo igual al de la pena privativa de la libertad.

Subrogado 

Al respecto debe decirse que el numeral 2º del artículo 63 del Código Penal, modificado por la Ley 1709/14 en su canon 29, establece como uno de los requisitos para la concesión de ese beneficio, que la persona no tenga antecedentes y no se trate de los delitos consagrados en el inciso 2º del artículo 68 A de la Ley 599/00, tiene plena operancia en  este caso al tratarse de un delito de omisión de agente retenedor que se encuentra dentro de los que atentan contra la Administración Pública, exclusión que entre otros beneficios, hace referencia a la suspensión condicional de la ejecución de la pena.

De igual forma, no sería posible aplicar por favorabilidad la ley anterior porque en relación con el artículo 63 C.P. en su versión original –vigente para la época de los hechos- no se cumpliría, puesto que la pena impuesta supera ese monto. Adicionalmente, si bien la Ley 1709/14 aumentó dicho tope hasta 48 meses, al momento de entrar en vigencia la misma ya se encontraba vigente la prohibición consagrada en el inciso 2º del artículo 68A, que fue establecida desde la ley 1474/11 para delitos contra la Administración Pública.

Así las cosas, no hay lugar a la concesión de ese beneficio.

Sustituto 

En lo atinente a la prisión domiciliaria, de igual forma en atención a la prohibición establecida en el artículo 68 A C.P. desde la modificación efectuada por la Ley 1474/11, y que también opera en la actualidad, no sería viable acceder a ese sustitutivo de la pena. No obstante, se advierte que de aplicarse por favorabilidad el artículo 38 en su versión original, vigente para la época de los hechos, sí se cumplen los requisitos para acceder a dicha prerrogativa, como pasa a verse: (i) que la sentencia se imponga por conducta punible cuya pena mínima prevista en la ley sea de 5 años de prisión o menos, y el punible de omisión de agente retenedor tiene establecida una sanción privativa de la libertad que parte de 48 meses; y (ii) que el desempeño personal, laboral, familiar y social del sentenciado permita deducir fundadamente que no pondrá en peligro a la comunidad. Al respecto debe presumirse que dichos aspectos son favorables al sentenciado, toda vez que no se demostró lo contrario dentro de la actuación.

Como quiera que en sentir de la Corporación el señor PERDOMO TRUJILLO cumple las referidas exigencias, es procedente la concesión de la prisión domiciliaria, por lo cual deberá garantizar mediante caución prendaria el acatamiento de las siguientes condiciones: a)- no cambiar de residencia sin autorización previa del juez de ejecución de penas y medidas de seguridad; b)- reparar dentro del término de seis meses los daños ocasionados con el delito, el cual debe asegurarse mediante garantía personal, real, bancaria o por acuerdo con la víctima, salvo que demuestre insolvencia; c)- comparecer personalmente ante la autoridad judicial que vigile el cumplimiento de la pena cuando fuere requerido para ello; y d)- permitir la entrada a la residencia de los servidores encargados de realizar la vigilancia del cumplimiento de la reclusión. Además deberá observar las condiciones de seguridad contenidas en los reglamentos del INPEC para el acatamiento de la prisión domiciliaria y las adicionales que impusiere el juez de ejecución de penas y medidas de seguridad. 

De igual forma debe precisarse que la referida caución se fijará en el equivalente a un salario mínimo, la cual deberá consignar en la cuenta de depósitos judiciales del Centro de Servicios del Sistema Penal Acusatorio. La suscripción de la diligencia de compromiso será realizada personalmente por el sentenciado ante el juzgado de primer nivel, dentro de los cinco días siguientes a la notificación que se le haga de esta decisión.

Acorde con la sentencia C-342/17[footnoteRef:11], la sanción deberá cumplirse en forma efectiva, a cuyo efecto en firme esta determinación se librará la correspondiente orden de captura.  [11:  Según palabras de la Corte: “[…] la interpretación de acuerdo con la cual, la norma demandada contiene un mandato que impone la privación de la libertad, cuando se anuncia la condena de un procesado a pena privativa de la libertad y se le niegan subrogados o penas sustitutivas, resulta contraria a la Constitución y las garantías del debido proceso, en tanto que invierte la comprensión constitucional del derecho fundamental a la libertad personal, al establecer como regla general el encarcelamiento y como excepción la libertad personal” […] “el juez de conocimiento al momento de dictar el sentido de fallo y tomar decisiones alrededor de la libertad del acusado, está en la obligación de evaluar todas las circunstancias relacionadas con el caso y la conducta del mismo, velando por la integridad de sus derechos fundamentales y la vigencia del principio pro libertate. Adicionalmente debe considerar, que la privación de la libertad es excepcional y que más aún debe serlo la privación de la libertad intramural, por implicar un afectación más profunda de los derechos fundamentales […]”
] 


En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira (Rda.), Sala de Decisión Penal, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO: SE REVOCA la sentencia absolutoria proferida por el Juzgado Quinto Penal del Circuito de esta capital, y en su lugar se CONDENA al procesado ERNESTO PERDOMO TRUJILLO, titular de la cédula de ciudadanía 91.322.093 expedida en Pereira (Rda.), a la pena principal privativa de la libertad de cuarenta y ocho (48) meses de prisión, y multa por valor de $ 1’976.000.oo a favor del Consejo Superior de la Judicatura, como autor responsable del punible de omisión de agente retenedor o recaudador, cometido en las circunstancias de tiempo, modo y lugar referidas en esta providencia.

SEGUNDO: SE IMPONE como pena accesoria la inhabilitación en el ejercicio de derechos y funciones públicas por un tiempo igual a la sanción privativa de la libertad.

TERCERO: SE NIEGA al sentenciado la suspensión condicional de la ejecución de la pena por expresa prohibición legal. En firme esta determinación líbrese la correspondiente orden de captura.

CUARTO: SE CONCEDE al procesado la prisión domiciliaria, para lo cual deberá consignar caución prendaria por el equivalente a un salario mínimo legal mensual vigente, y suscribir acta de compromiso en los términos indicados en el cuerpo motivo de esta providencia. 

QUINTO: En firme la presente decisión, háganse las anotaciones de rigor y líbrense los oficios correspondientes a las autoridades a quienes se les deba poner en conocimiento el presente fallo. 

Esta sentencia queda notificada en estrados y contra ella procede el recurso extraordinario de casación que de interponerse habrá de hacerse dentro del término de ley.

Los Magistrados, 


JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE		JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ


MANUEL YARZAGARAY BANDERA

El Secretario de la Sala,



WILSON FREDY LÓPEZ
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