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1. ASUNTO A DECIDIR

La doctora Sandra Patricia Quirama, apoderada judicial
recurso de apelacion en contra del auto del 22 de septie
por el Juzgado Veintitrés Penal del Circuito de Medellin p¢
DE AGENTE RETENEDOR O RECAUDADOR, mediant
cesacion del procedimiento por haber operado el fendémer

la accién penal en este asunto, razén para que la Sala se {

2. HECHOS

Segun la Fiscalia, el 09 de septiembre del afio 2010, el
Juridica de la DIAN, formulé denuncia penal en contra del
LOAIZA ARANGO, toda vez que en su calidad de rej
empresa IMASDE LTDA, omitié consignar los dineros reg
de IVA del periodo 2005-3 cuyo valor equivale a $ 1.32¢

moratorios y la actualizacién de la deuda hasta la fecha de

3. ACTUACION PROCESAL.
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Iniciada la investigacién formal por la Fiscalia 51 delegada ante los Juzgados
Penales clel Circuito de Medeliin', el sefior JORGE ELIECER LOAIZA ARANGO
fue vinculado, pero no pudo ser localizado, por |o que tuvo que ser declarado en
contumacia, ya que segun fuentes cercanas estaba fuera del pais en la ciudad de

Lima-(Peru).

Se califico el mérito del sumario el 29 de julio de 2011 por el punible de omision de
agente retenedor o recaudador, providencia en la cual se profirio Resolucién de
Acusaciéon en contra del sefior JORGE ELIECER LOAIZA ARANGO como
probable responsable en calidad de autor del delito de OMISION DE AGENTE
RETENEDOR (articulo 402 del codigo penal), decision a la cual no le interpusieron
recursos quedando ejecutoriada el 27 de septiembre de 2011, fecha en la cual
transcurrieron los tres dias posteriores a la notificacion efectiva de las partes
(articulo 187 de la ley 600 de 2000).

A continuacion, el proceso fue repartido para la etapa de juicio al Juzgado Noveno
Penal del Circuito de Medellin Penal del Circuito quien en auto del 16 de abril de
2012 avocd conocimiento del mismo y corrié el traslado de que trata el articulo
400 de la ley 600 del 2000; luego se llevd a cabo la audiencia preparatoria el 07

de junio de 2016, sin realizar el juzgamiento.

Conforme al Acuerdo No. CSJASA17-2833 del 24 de agosto de 2017, el proceso
pasé al Juzgado 23 Penal Circuito de Medellin para dictar sentencia, sin embargo,
la Juez avizoré que habia operado el fendmeno juridico de la prescripcidn y en
este sentido profirié el auto del 22 de septiembre pasado, el cual se revisa por

esta instancia.
4 APELACION

La doctora SANDRA PATRICIA QUIRAMA, apoderada judicial de la DIAN, por
escrito interpuso en término el recurso de apelacion, indicando que la resoluciéon
de acusacion quedo ejecutoriada el 27 de septiembre de 2011, por lo que a la
fecha no ha operado el fendmeno de la prescripcién de la accién penal, término

prescriptivo que corresponde a 6 anos y 8 meses.

" Ver folio 52 cuaderno principal
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Aclara que la ley les ha asignado a los agentes retenedq
publica, por tanto, tienen calidad de servidores del Esta(
oficiales. Asi lo ha sostenido la Corte Constitucional (S
consistente en un conjunto de atributos, funciones, d¢
responsabilidades como “recaudadores auxiliares de req
cual son figuras relevantes dentro de la captacion de lo

publico requiere para el cumplimiento de los cometidos esta

Cuando el agente de retencién cumple funcion de retene
son servidores publicos, segun lo dispuesto en la senteng

Corte Constitucional.

El agente retenedor ostenta la calidad de un verdadero ¢
con el desemperio de la funcién publica encomendada s¢
cumplimiento de los fines y cometidos estatales a traves dg

res ejercicio de funcidon
Jo que manejan fondos
entencia C-1144/2000),
sberes, prohibiciones y
ursos estatales”, por lo
s tributos que el tesoro

tales.

r 0 recaudar impuestos,
ia C-009 de 2003 de la

servidor publico, porque
> pretende garantizar el
| recaudo de los dineros

publicos para que ingresen por sus manos a las arcas del erario publico, lo cual

agrava la conducta e incrementa en una tercera parte la |

el término prescriptivo es de 6 afos y 8 meses.

Con fundamento en lo expuesto, solicita se revoque

instancia.
5 CONSIDERACIONES DE LA SALA

Esta Sala es competente para resolver en segunda insts

prevé el numeral primero? del articulo 76 de la Ley 600 de

El problema juridico se circunscribe a determinar si la ag
contra el sefior JORGE ELIECER LOAIZA ARANGO se e

sancion penal, entonces

a decisién de primera

ncia el asunto segun lo
2000.

tuacién que se adelantd

ncuentra prescrita o no.

Para comenzar, es pertinente recordar cual es la naturaleza del tipo penal

investigado. En efecto, la OMISION DE AGEN
RECAUDADOR, es un delito de mera conducta, de le
omisién propia, que se perfecciona con la ejecucion

CONSIGNAR. Asi mismo, este delito no solo cobija al &

TE RETENEDOR O
5i6n, mono-ofensivo, de
del NO

igente retenedor, sino a

verbo rector:

cualquier persona encargada de recaudar tasas o contribuciones publicas que

2 Articulo. 76. De los tribunales superiores de distrito. Las salas penales de decision d
conocen: 1. En segunda instancia, de la consulta y de los recursos de apelacién y d
en primera instancia los jueces del circuito.

e los tribunales superiores de distrito
P gueja en los procesos que conocen
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adquiere transitoriamente la calidad de servidor publico, de ahi que la
jurisprudencia® lo clasifique como un tipo penal en blanco con relacién al momento
cognoscitivo del delito, ya que al ser normas ftributarias puede variar

continuamente el término legal de consignacion.

Por otro lado, tratandose de un tipo penal de omisién propia y de conducta
alternativa, es menester verificar los siguientes elementos que conforman su
estructure tipica: i) el sujeto activo debe tener la calidad de retenedor, recaudador
de tasas o impuestos, del impuesto de ventas, etc.; ii) la conducta debe consistir
en la omisién de la consignacién del dinero retenido y iii) de acuerdo con el
calendario tributario, el retenedor debe cumplir con la obligacién de presentar la
declaracion en el plazo sefalado por el Gobierno Nacional. Por ultimo, en cuanto a
la consumacion de la conducta, se entiende configurado el delito cuando
transcurrido el término para consignar, éste no se realiza. Es a partir de este

momento que comienza a contarse el término de prescripcion de la accidon penal.

Ahora bien, en relacidn con la aptitud del agente retenedor donde ostenta la
calidad de un verdadero servidor publico, es necesario precisar al respecto y basta
decir que si bien Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, en las
providencias del 24 de noviembre de 2008* y 4 de febrero®, 27 de febrero®, 6 de
mayo’ y 11 de noviembre de 20098, sefiald que el agente retenedor o recaudador
no tiene la calidad de servidor publico sino de particular, dicha posiciéon fue
recogida por ese mismo Alto Tribunal, concluyendo que en las comentadas
decisiones se omitié expresar que si bien el agente retenedor o recaudador es un
particular, a este la ley le ha conferido la realizacion de manera transitoria de una
funcién publica, en este sentido valga hacer referencia a la cita realizada por la

recurrente:, donde se dijo:

“La $ala, inicialmente, interpretaba este precepto en el sentido de que, durante la
etapa del juicio de la Ley 600 de 2000, los limites del lapso prescriptivo de la accién
penal debian oscilar de cinco (5) a diez (10) afos de manera estricta, es decir, sin
tener en cuenta los incrementos que para quien actué como servidor publico, o para
la conducta iniciada o agotada en el exterior, sefalaba el articulo 83 de la Ley 599
de 2000. En palabras de la Corte: (...)

” Como corolario de lo anterior, se concluye que la prescripcién de la cual trata el
articulo 86 del Cdédigo Penal no esta condicionada a ninguna de las circunstancias
especiales que contempla el articulo 83 ibidem distinta al simple transcurso del

3 Sala Penal Corte Suprema de Justicia. M. P Dra. Marfa del Rosario Gonzélez. 30 de enero de 2008.
* Rad. 30486.
° Rad. 26888.
® Rad. 31802.
7 Rad. 30513,
8 Rad. 32116.
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tiempo reducido en la mitad, que otorga al procesadq
perseguido ni sancionado sin limite de tiempo, sino ¢
término que la ley le concede al Estado para ejercitar la a

Esta postura, no obstante, fue variada por la Corte a pa

b el derecho para no ser
oxclusivamente dentro del
ccién penal™.

ir del fallo de 25 de agosto

de 2004'°, en el cual sostuvo que el tope minimo para calcular la prescripcion de la
accion penal en comportamientos cometidos por servidores publicos con ocasion del

cargo no podia ser inferior a los seis (6) afios y ocho (8)
(5) arios del inciso 2° del articulo 86 del Cédigo Penal
parte, en virtud del incremento que para esta clase de sity
83 del Codigo Penal. Segun la Sala:

“En ningun caso la accion penal por el delito dong
interviniente un servidor publico en ejercicio de sus fun
ocasion de ellos prescribe en un término inferior a seis
sea que la prescripcién se presente antes de ejecutoriar
(en la instruccion), o sea que la prescripcion se produz
firme la acusacién (en la etapa de juzgamiento).

” Lo anterior se aplica en todos los casos, aunque el delitq

no privativa de la libertad, y aunque la pena maxima de [

si la tiene— sea inferior a cinco (5) afios™."12.
Teniendo en cuenta lo anterior lo primero que debe es
analizar el tema de la prescripcién era la normatividad apl
de omisién del agente retenedor o recaudador, por
procesada, se encuentra sancionado con pena privativa d
seis (6) afios de prision. Por consiguiente, el término pres
aumentado en una tercera parte por su condicion de se
cuando no existe acusacion ejecutoriada es de ocho (8) &

la consumacion del hecho, y de seis (6) afos ocho

eses, es decir, a los cinco
umentados en una tercera
laciones preveia el articulo

le sea autor, participe o
ciones, de su cargo 0 con
6) arios y ocho (8) meses,
se la resolucién acusatoria
ca después de quedar en

D Sea sancionado con pena
rision del delito concreto —

tablecerse a efectos de
cable al asunto. El delito
el cual fue juzgada la
e la libertad de tres (3) a
scriptivo para este ilicito,
vidor publico transitorio,
Aos contados a partir de

(8) meses cuando ella

preexiste. contabilizados a partir de su ejecutoria, de la

hasta la emision de la sentencia de segunda instancia.

En el caso concreto, ha de sefialarse que la resolucién de
el Fiscal 51 delegado ante los Jueces Penales del Ci
signada el 02 de junio de 2011, quedando ejecutoriada

2011, posteriormente fue asumido el proceso por el Fiscal

Por lo expuesto la resolucién de acusacion quedo
septiembre de 2011 (articulo 187 de la ley 600 de 200

% Sentencia de 27 de septiembre de 2002, radicacién 15131. En este caso, la Corte
penal a favor de una servidora pUblica acusada por los delitos de prevaricato por accié
de la libertad: “Ahora bien. atendiendo que las resoluciones de acusacién proferidas
ejecutoriadas el 30 de junio de 1995 [...] y el 28 de agosto del mismo afio [...]
comenzando a correr uno nuevo que para los delitos de prevaricato y prolongacién ilic
igual a cinco (5) afios. Significa lo anterior que para el 1° de julio de 2000 y 29 del mis
de los delitos por los cuales fue acusada la sefiora [...] ha prescrito, pues la sentencia
y no haberse resuelto aun el recurso, no ha cobrado ejecutoria”.

1° Radicacion 29673.

1 Sentencia de 25 de agosto de 2004, radicacion 20673.

2 Corte Suprema de Justicia, Sala Penal, radicado 39611 del 21 de octubre de 2013. M

5

resolucion de acusacion

acusacion proferida por

rcuito de Medellin, esta
el 27 de septiembre de
53

ejecutoriada el 27 de
D), por lo cual la accién

declaré la prescripcion de la accién
ny prolongacién ilicita de la privacion
en contra de la fiscal [...] quedaron
se interrumpié el ciclo prescriptivo,
fta de la privacién de la libertad seria
mo afio, la accién penal de cada uno
le primera instancia, al estar apelada

.P. Eugenio Fernéndez Carlier
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penal no ha prescrito a la fecha, fendbmeno que ocurrira el 27 de mayo préximo,
razon para que esta instancia revoque el auto el motivo de alzada, debiéndose
llamar la atencidn a la primera instancia, pues ademas de la demora con que se
adelanté el juicio, se tardaron siete (7) meses para remitir el expediente en

apelacion, recibiéndose en esta instancia solo el 14 de abril de 2018 pasado.

En conformidad con lo anterior, para la Sala la accion penal respecto a la omision
de consignar el recaudo de la retencidn en la fuente por el que se investiga a
JORGE ELIECER LOAIZA ARANGO, prescribe el proximo 27 de mayo de 2018,
esta situacion debera ser analizada por la Juez de instancia, con el deber de tener
un mayor cuidado con este tipo de procesos proximos a prescribir y ejercer las

acciones pertinentes para que no vuelvan a suceder estos eventos.

Por ultimo, en razén a la decisidn adoptada, esta magistratura dispondra
que se compulsen copias para que las autoridades competentes en materia
disciplinaria, adelanten las averiguaciones que consideren necesarias
contra los titulares de los Juzgado Noveno Penal del Circuito de Medellin y
Juzgado Veintitrés Penal del Circuito que conocieron del proceso, que por la
mora en el tramite del proceso, de la notificacién y el envio para surtir el

recurso de apelacion al Tribunal Superior de Medellin.

En mérito de lo expuesto, esta Sala de decision Penal del TRIBUNAL SUPERIOR
DE MEDELLIN, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad
de la Ley. RESUELVE: REVOCA |a prescripcidon decretada por la Juez Veintitrés
Penal del Circuito de Medellin, en auto del 22 de septiembre de 2017, por lo
expuesto en la parte motiva. Remitase la actuacién a la oficina de origen para lo

de su cargo.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

OSCAR BUSTAMANTE HERNAN
Magistrado
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