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M. PONENTE: Rafael M Delgado Ortiz

Auto Nro. 077

Aprobada Acta Nro. 122

Medellin, veintitrés (23) de julio de dos mil veinficuatro (2024)

ASUNTO POR TRATAR

Corresponde a la Sala desatar la apelacion
interpuesta por la defensa de NELSON HUMBERTO HIDALGO VALENCIA en
contra del auto emitido por el Juez Veintisiete Penal del Circuito de
Medellin, el tfrece (13) de febrero de dos mil veinticuatro (2024), que negd
la solicitud de preclusion de la investigacion por la presunta comision de la
conducta punible de omision del agente retenedor o recaudador,

senalado en el articulo 402 del Cédigo Penal, que hizo la defensa.

ANTECEDENTES FACTICOS

Los hechos que constituyen la génesis de Ia
presente actuacion penal fueron denunciados por la Direccion de

Impuestos y Aduanas Nacionales -DIAN-, expresando que NELSON
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HUMBERTO HIDALGO VALENCIA durante unos periodos del ano 2009,
presentd declaraciones tributarias por ventas en las fechas que senala el
Gobiermno Nacional para su presentacion y cumplido el término para su
pago, omitié consignar los dineros retenidos o recaudados, incurriendo en

la conducta delictiva de omisidon de agente retenedor o recaudador.

ACTUACION PROCESAL

Ante el Juzgado Cuarenta y Cuatro (44)
Penal Municipal con funciones de control de garantias de Medellin, el
veinte (20) de mayo de dos mil veintiuno (2021) se llevé a cabo audiencia
de formulacién de imputacion, en la que la fiscalia le comunicd a NELSON
HUMBERTO HIDALGO VALENCIA y a ofro que estaban siendo investigados
como presuntos responsables del delito de Omision del agente retenedor o
recaudador, de conformidad con el articulo 402 del Codigo Pendal, sin que

aceptara el cargo.

Por el ente acusador se presentd escrito de
acusacion en contra de HIDALGO VALENCIA, senaldndolo como probable
responsable del delito que le fuera imputado, el cual fue repartido el
veintidds (22) de noviembre de ese ano, al Juzgado Veinfisiete (27) Penal
del Circuito de Medeliin.

Luego de dos aplazamientos, el seis (6) de
abril de dos mil veintidds (2022) se instald la audiencia de formulacion de
acusacion y alli la apoderada de victimas solicitd correccion al escrito de
acusacion en relacion con los periodos imputados, como quiera los que se
denunciaron por la DIAN e imputaron fueron los periodos 1, 5, 6 de 2009 y 2
de 2010 y en el escrito se estaban relacionando los periodos 1y 3 que no

fueron denunciados ni imputados. En igual sentido el defensor de NELSON
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HUMBERTO HIDALGO VALENCIA deprecé modificacion del escrito
Unicamente en relacion con el periodo 1 de 2009, teniendo en cuenta que
ese ya estaba prescrito para la fecha en que se imputd. Frente a estas
observaciones el fiscal solicitd aplazamiento de la audiencia aduciendo

que requeria revisar y no contaba con el expediente digital.

La audiencia de acusacion se continud el
dieciséis (16) de agosto de dos mil veintidds (2022) y alli la fiscalia indico que
modificaria el escrito de acusacion en el senfido de que solo acusaria a
NELSON HUMBERTO HIDALGO VALENCIA y no al ofro coimputado porque
respecto de este solicitaria preclusion, y respecto de este, los periodos por
los que se acusaria serian los correspondientes a los periodos 1, 5y 6 de
2009.

luego de cinco aplazamientos, la
audiencia preparatoria se instald el trece (13) de febrero de dos mil
veinticuatro (2024) y alli el defensor HIDALGO VALENCIA solicité el uso de Ia
palabray elevo una solicitud de preclusidon por prescripcion, negada por el

juez a quo y, esta decision, apelada por la defensa.

El veintidds (22) de febrero de dos mil
veinticuafro (2024) se dispuso el envio de las diigencias ante esta

Corporacion para resolver el recurso de alzada.

SOLICITUD DE PRECLUSION

El defensor de NELSON HUMBERTO HIDALFO

VALENCIA solicitd la preclusion de la investigacion fundamentada en la

causal primera del arficulo 332 del Codigo de Procedimiento Penal —
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imposibilidad de iniciar o continuar con el ejercicio de la accion penal-, en

concordancia con lo establecido en los articulos 83 y 402 del Codigo Penall.

Luego de hablar del principio de legalidad
y fraer a colacion jurisprudencia sobre este vy, el delito de Omisidon de
Agente retenedor o recaudador indicé que las obligaciones imputadas a
su prohijado correspondian a unas que se causaron en los anos 2009 y 2010
y para esas épocas el agente auto retenedor y recaudador no era

considerado como un servidor publico.

Lo anterior, dijo, porque si bien antes del ano
2011, que fue cuando se introdujo la Ley 1472, el articulo 83 del C.P. decia
que se incrementaba el término de prescripcion para el servidor publico
que en gjercicio de sus funciones realizada la conducta punible, lo cierto es
que no tenia la especificidad de que el agente retenedor y recaudador

hiciera las veces de servidor publico asi fuera de manera transitoria.

Asevera que fue a partir del 12 de julio del
ano 2011, cuando entrd en vigor la citada ley que modificd ese canon 83,
que se considerd que al delito de omision de agente retenedor le era
aplicable el incremento punitivo para efectos del término de prescripcion

de la accién penall.

Por lo anterior, atendiendo a que el término
de prescripcion para la época en que se cometid la conducta delictiva
imputada, anos 2009 y 2010, era de nueve anos y que debia contarse entre
la ocurrencia de los hechos y la formulacion de imputacion, que para el
caso se dio el 20 de mayo de 2021, era evidente que se dio el vencimiento

del término mdaximo que tenia la fiscalia para investigar a su prohijado.
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En consecuencia, pidié la preclusidon de la
investigacion por haber operado el fendbmeno de la prescripcion, de
conformidad con los articulos 332 #1 del C.P.P. y 83y 402 el C.P. vigentes
para el ano 2009 y 2010.

El fiscal delegado se opuso a la solicitud en
la medida en que, afirmo, existid una mala interpretacion de la norma por
parte de la solicitante, pues olvidd que antes de la ley 1474 de 2011, que
enfré en vigencia en julio del ano 2011, también estaba operando el
aumento del término de prescripcidon para los delifos contra la
administracion publica, donde estaba incluido el delito de omision del
agente retenedor o recaudador, que se llamaba delito de enriquecimiento
por peculado o ftomar dineros del Tesoro Nacional. Enfonces, antes del ano
2011, con el aumento de penas del articulo 14 de la Ley 890 de 2004, el
término de la prescripcion también debia aumentarse en una tercera parte
y por eso el reato aqui considerado tenia el término de 12 anos para la
aplicacion de la mentada figura, indistinfamente si el agente retenedor era

0 no catalogado como servidor publico expresamente en la norma.

Consideré que no era procedente acceder
a la peticion de la defensa.

A su tuno, la apoderada de la DIAN se
opuso a la peticion de la defensa en la medida en que considerd que
desde siempre las actividades de agente retenedor o0 recaudador han
correspondido a las de funcionarios publicos y asi siempre se han
ejecutado, tal como lo dice el articulo 20 del Cddigo Penal, por lo que

considera que no es viable acceder a esa solicitud.
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LA PROVIDENCIA APELADA

El juez de primera instancia habld de las
generadlidades de la preclusion de la investigacion e indicd que estaba
legitimado el defensor para elevar la peticion de preclusién con base en la

causal del articulo 332, numeral 1°.

Senald que para resolver sobre si, en este
caso, habia operado el fendmeno de la prescripcion de la investigacion,
debia considerarse que los periodos por los que acuso la fiscalia a NELSON
HUMBERTO HIDALGO VALENCIA correspondid a las ventas del ano 2009
periodo 1, ventas de 2010 periodo 2 y ventas 2011 periodo 1y 3, por lo que
el mds antiguo era ese del 2009 periodo 1 que fiene como fecha de
comision del delito el 20 de mayo de 2009 y se imputd el 20 de mayo de
2021.

Consideré no compartir los argumentos del
defensor, pues si bien era cierto la vigencia de la Ley 1474 de 2011 tiene
efectos a futuro y fue alli donde expresamente se senald, en la modificacion
infroducida al articulo 83 Penal, que el agente retenedor o recaudador
cumplia funciones publicas transitorias, lo cierto es que desde mucho antes,
estos eran considerados como tal, precisamente en virtud del articulo 20

idem.

Advirtié que la Ultima norma en comento
establece que para todos los efectos de la ley penal son servidores publicos
los miembros de las corporaciones publicas, los empleados y frabajadores
del Estado y de sus enfidades descentralizadas termitorialmente y por
servicios, los miembros de la fuerza publica, los particulares que ejercen

funciones publicas en forma permanente o transitoria, los funcionarios y
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tfrabajadores del Banco de la Republica, los integrantes de la Comision
Nacional ciudadana para la lucha contra la corrupcién vy las personas que
administren los recursos de que trata el articulo 338 de la carta politica y
que, a su vez, el Decreto 624 de 1989 -Estatuto Tributario- articulo 665,
adicionado por el articulo 22 de la Ley 383 de 1997, hizo alusion a la

responsabilidad penal por no consignar las retenciones.

Puntualizd que lo anterior permite
evidenciar que ya para el ano 2009 e, incluso, desde mucho antes, el sujeto
activo de la conducta de omision de agente retenedor, si era considerado
como un servidor publico cumpliendo una Funcidn Publica transitoria y asi
lo desarrolld con amplitud la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia
que fue acogida por el Tribunal al que pertenece el juzgado de primera
instancia y en ese sentido resolvio la apelacion de varios asuntos similares

presentados en el distrito judicial de Medellin.

Concluy¢ indicando que estando claro que
los agentes retenedores y recaudadores han sido considerados como
funcionarios publicos que ejercen una funcion publica de forma fransitoria
por ende, a esa pena de nueve anos que consagra el articulo 402 del C.P.
se debe adicionar la tercera parte, que serian tres anos, para un tofal de
doce anos como término méximo con que cuenta el estado para hacer la

vinculacién al proceso penall.

Adujo que, teniendo en cuenta que en este
caso el periodo mds antiguo imputado a HIDALGO VALENCIA fue el
causado el 20 de mayo del 2009, tenia el estado hasta el 20 de mayo de
2021 para hacer la vinculacion procesal, lo que se cumplid justamente en

esa Ultima fecha indicaday, si bien, ese periodo estuvo a escasas horas de
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prescribir, lo cierfo es que ese fendmeno no se dio y por fal razén no es

procedente acceder a la pretension de la defensa.

DE LA APELACION

La defensa interpuso recurso de apelacion
y al sustentarlo menciond que era necesario hacer lectura de apartes de la
Sentencia con radicado 26.888 del 4 de febrero de 2009 de la Corte
Suprema de Justicia, porque alli se desarrolld la tesis de que, para ese
momento, el agente retenedor no era considerado como un servidor

publico y ello constituye una postura diferente a la de la primera instancia.

Indicé que en la referida decision se
examind la responsabilidad penal en que incurrian los agentes retenedores
por omitir consignar los dineros recaudados, asimildndose a la sancién del
delito de apropiacién indebida de dineros publicos, siendo luego, que el
articulo 665 del Decreto 624 de 1989 incluyd sancionar esa omision con la
pena del delito de apropiacion indebida de fondos del Tesoro Publico a
quienes no consignaran las retenciones, pero sin fijar un término para tal
obligacion, indeterminacion que motivd a la Corte Constitucional @

declarar su inexequibilidad en sentencia C 285 el 27 de junio de 1996.

Luego, segun la decision referida, se
adiciond el estatuto tributario estableciéndose que sancionar a los agentes
retenedores que no consignaran la suma retenida dentro de los dos meses
siguientes a aguel en que se efectud la respectiva retencion lo seria con las
penas para los servidores publicos que incurrieran en el delito de peculado
por apropiacion, que estuvo seguida de la creacion del tipo penal del
articulo 402 de la Ley 599 de 2000, delito de Omisidon del agente retenedor

o recaudador, separdndose del delito cometido por el servidor publico lo
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que es significativo que el espiritu de esa norma era considerar al agente

retenedor o recaudador como un particular.

Con fundamento en ello fue que la Sala
Penal de la Corte Suprema de Justicia en reiterados pronunciamientos
concluyd que los agentes retenedores o recaudadores de impuestos no
tenian la condicidon de servidores publicos, motivo por el cual en la
legislacion punitiva de 2000 se dispuso que no incurririan en el delifo de
peculado por apropiacion, pues fue creado un precepto especial y

auténomo que no podia equipararse a aquél.

Bajo el andlisis de esa decision, solicitd la
revocatoria de la decision de primera instancia y, en consecuencia,
decretar la preclusidon por prescripcion, teniendo en cuenta que para la
época de los hechos imputados a su prohijado, este no podia ser
considerado servidor pUblico y por tanto el término prescriptivo era inferior
al tenido en cuenta y por ende fenecié antes de que se imputaran las

conductas.

Concluyé indicando que, ante la existencia
de dos pronunciamientos jurisprudenciales que son diametralmente
opuestos, invoca la aplicaciéon del principio de favorabilidad o de estricta

legalidad, para con ello acceder a su pretension.

PRONUNCIAMIENTO DE LOS NO RECURRENTES

No hubo pronunciamiento en ese sentido
por parte del delegado de la fiscalia y de la representante judicial de la

victima.
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SE CONSIDERA PARA DECIDIR

El articulo 34 numeral primero de la Ley 906
de 2004, establece que las Salas penales de los tribunales superiores de
distrito judicial son competentes para decidir los recursos de apelacion
inferpuestos en contra de los autos proferidos por los Jueces penales del

circuito pertenecientes al correspondiente distrito.

Este evento se ajusta entonces a la prevision
legal pues la decision sometida a nuestro conocimiento fue proferida por el
Juzgado Veinfisiete Penal del Circuito de Medellin, despacho adscrito a

este distrito.

Ademds, el numeral 5 del articulo 177 del
Cddigo de Procedimiento Penal senala que la providencia demandada
estd contemplada como una de aquellas frente a las que procede el

recurso de apelacion.

Es limite de nuestra intervencion, segun las

técnicas delrecurso de apelacion, los temas propuestos por laimpugnante.

El problema juridico para resolver en esta
oportunidad consiste en determinar si para la época de los hechos
endilgados a NELSON HUMBERTO HIDALGO VALENCIA, el agente retenedor
y recaudador era considerado como servidor publico y con ello establecer,
si en este caso, las conductas atribuidas estaban prescritas al momento en

que fueron imputadas.

10
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Antes de abordar la resolucion del
problema juridico consideramos necesario hacer una aclaracion sobre los
periodos objeto de delito que le fueron imputados a HIDALGO VALENCIA y
porlos que se sigue el presente proceso, dado que, al escuchar el recorrido
de la audiencia que hoy nos atane y con ello la correspondiente
intervencioén de las partes y la judicatura, advertimos que al parecer nadie

tiene claridad sobre dicho topico.

Al escuchar la audiencia de formulacion de
imputacion realizada el 20 de mayo de 2021 ante el Juez 44 Penal Municipall
de Medeliin, es evidente que a NELSON HUMBERTO la fiscalia le imputo el
delito de Omision de Agente Retenedor y Recaudador por la presentacion
y no pago de tres declaraciones por ventas, correspondientes a los
periodos Uno del ano 2009 por un valor de $270.000, con fecha de
presentacion 20/03/2009 y fecha de causacion del delito 20/5/2009;
periodo cinco de 2009 por un valor de $962.000, con fecha de presentacion
24/11/2009 y fecha de causacion del delito 24/01/2010 y, periodo seis de
2009 por un valor de $517.000, con fecha de presentacion 25/01/2010 y
fecha de causacion del delito 25/03/2010.

Cuando se presento el escrito de acusacion
el fiscal senald ofros periodos distintos a los imputados y por ello, en la
audiencia programada para su formulacion, el delegado del ente
acusador, por solicitud de la apoderada de victimas, aclrd lo pertinente y
acusd por los periodos correctamente imputados, incluso, de tal

circunstancia quedd constancia en el acta de la audiencia de acusacion.

No obstante, almomento en que la defensa
solicité la preclusion de la investigacion, tanto el fiscal, como el juez hicieron

referencia que el proceso se seguia por unos periodos (los que reposaban

11
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en el escrito de acusacion que se corrigid) diferentes, y si bien ello no varia
el andlisis en relacion con la decision preclusiva resuelta por la judicatura,
es menester que, en lo sucesivo, se tenga plena claridad por partes e

intervinientes en el proceso penal.

Aclarado lo anterior y para poder dar
respuesta al problema juridico planteado, debemos hacer el recorrido
legislativo del tipo penal de Omision de Agente Retenedor y Recaudador
vigente para la época de los hechos imputados (anos 2009 y 2010) y sus
consideraciones dogmdticas, como también las normas alusivas a la

prescripcion de este reato.

Comencemos porindicar que el arficulo 402
de laLey 599 de 2000 que se debe tener en cuenta es el modificado por las
Leyes 890 de 2004 y 1111 de 2006, que establecia:

“El agente retenedor o aqutorretenedor que no
consigne las sumas retenidas o autorretenidas por concepto de retencion en la fuente denfro
de los dos (2) meses siguientes a la fecha fiiada por el Gobierno Nacional para la presentacion
y pago de la respectiva declaracion de retencidn en la fuente o quien encargado de
recaudar tasas o contribuciones publicas no las consigne dentro del término legal, incurrird
en prision de cuarentay ocho (48) a ciento ocho (108) meses y multa equivalente al doble
de lo no consignado sin que supere el equivalente a 1.020.000 UVT.

En la misma sancion incurrird el responsable del
impuesto sobre las ventas que, teniendo la obligacion legal de hacerlo, no consigne las sumas
recaudadas por dicho concepto, denfro de los dos (2) meses siguientes a la fecha fijada por
el Gobierno Nacional para la presentacion y pago de la respectiva declaracion delimpuesto
sobre las ventas.

Tratdndose de sociedades u ofras entidades, quedan
sometidas a esas mismas sanciones las personas naturales encargadas en cada entidad del
cumplimiento de dichas obligaciones.

PARAGRAFQ. El agente retenedor o autorretenedor,
responsable del impuesto a las ventas o el recaudador de tasas o contribuciones publicas,
que extinga la obligacién fributaria por pago o compensacion de las sumas adeudadas,
segun el caso, junto con sus comespondientes intereses previstos en el Estatuto Tributario, y
normas legales respectivas, se hard beneficiario de resolucion inhibitoria, preclusion de
investigacion, o cesacion de procedimiento denfro del proceso penal que se hubiera
iniciado por tal motivo, sin perjuicio de las sanciones administrativas a que haya lugar.”

12
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Como vemos, es un tipo penal en blanco,
teniendo en cuenta que para entenderse configurado se requiere
complementar informacioén, para el caso, la que establezca el Gobierno
Nacional de las fechas en que se deben presentar las declaraciones
fributarias y realizar el respectivo pago. Ademds, tiene un sujeto activo
calificado pues exige que el particular, teniendo la calidad de retenedor o
recaudador y estando obligado a efectuar el pago de impuestos a las

ventas (funcion publica) no lo haga.

Al entenderse, pues, que esa conducta
omisiva en que incurren las personas naturales o juridicas atenta contra los
recursos del Estado y esto no debe quedar impune, el legislador ha
buscado reprocharla desde el ano 1969, cuando en la Ley 38 en su articulo
10, considerd que quienes incurrieran en esa omision debian someterse a
las sanciones previstas en la ley penal para los empleados publicos que

incurren en apropiacion indebida de fondos del Tesoro PUblico.

Posteriormente el Decreto 624 de 1989 -
Estatuto Tributario- sanciono, en el articulo 655, esa omision de consignar las
sumas retenidas, equiparando la sancién por tal hecho a la que recibia el
sujeto activo del delito de peculado por apropiacion, para ese momento,

establecido en el articulo 133 del decreto ley 100 de 1980.

No obstante, la Corte Constitucional en
Sentencia C-285 de 1996 declard inexequible esa norma advirtiendo que
tfraducia una sancién indeterminada por cuanto no se establecia cudl era
el tiempo en que el agente retenedor debia realizar la consignacion de las
sumas de dinero efectivamente recaudadas, yero que se entendid

subsanado posteriormente con la expedicion de la Ley 383 de 1997, que en

13




PROCESO: 05001 60 00248 2012 03519

DELITO: Omisidn del agente retenedor o recaudador
PROCESADO: NELSON HUMBERTO HIDALGO VALENCIA

OBJETO: Apelacién auto que niega preclusion de la investigacion
DECISION: Confirma

su articulo 22, senald el lapso con el que contaba el agente retenedor para

efectuar la consignacion.

Como se puede observar, hasta aqui
podemos ver que el legislador siempre asimild a esos particulares que se
obligaran a retener o recaudar sumas de dinero de impuestos por ventas,
como servidores publicos fransitorios mientras tuvieran a su cargo esa
presentacion de declaraciones y respectivo pago, atendiendo la delicada
obligacion que el estado les imponia en la recoleccion de cierta clase de

tributos.

Yaen el ano 2000, la Corte Constitucional en
sentencia C-1144, al resolver una demanda sobre ese articulo 22 de la Ley
383 de 1997, considerd que no era inconstitucional llevar esa omision
tributaria al campo penal, es decir, considerarla delito y sancionarlo con
pena de prision, enfendiendo que no se trataba de prisidon por deudas,
porque el no pago no podia equipararse a un incumplimiento civil, sino que
esa no consignacion lo era de dineros publicos y por ende la apropiacion
era de recursos del estado, porque desde siempre la labor del agente
retenedory recaudador habia sido considerada como una funcién publica
transitoria, entendiendo que se le estaba encomendando el manejo
temporal de dineros estatales y, en consecuencia, resultaba siendo un
servidor publico, asi fuera de manera fransitoria, mientras se ejercia esa

labor.

Para mejor ilustracion, veamos como lo

explico la Corte en la referida sentencia de constitucionalidad:
“Por su parte, se entiende que el retenedor es la persona natural o juridica,
contribuyente o no contribuyente, sobre la cual el Estado descarga el ejercicio de una

funcién publica: la obligacion de recaudary consignar a su nombre los dineros materia
del tributo. Desde esta perspectiva, el agente retenedor no puede confundirse con el
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sujeto pasivo de la relacion tributaria o confribuyente en cuanto no asume ninguna
carga impositiva, viendo limitada su actividad, como se dijo, a la simple cooperacion
con el fisco en la dispendiosa labor del cobro o recaudo del impuesto. Por esa razon,
puede sostenerse que la obligacion legal asignada al agente retenedor en nada se
asemeja ala del contribuyente, como tampoco a la del particular al que se le afribuye
el incumplimiento de una obligacion dineraria, siendo aquella, entonces, una
obligacion auténoma, independiente y de doble via: de hacer, en cuanto le
corresponde recolectar el dinero, y de dar, en la medida en que tiene que entregarlo
o ponerlo a disposicidon del Estado quien es su Unico y verdadero propietario. Sobre
este particular, resulta pertinente destacar que los articulos 375y 376 del E.T., al referirse
a las obligaciones del agente retenedor, son claros en disponer que: “Estan obligados
a efectuar la retencion o percepcion del tributo, los agentes de retencion que por sus
funciones infervengan en actos u operaciones en los cuales deben, por expresa
disposicion legal, efectuar dicha retencion o percepcion”, y que: “Las personas o
entidades obligadas a hacer la retencién, deberdn consignar el valor retenido en los
lugares y denfro de los plazos que para tal efecto senale el Gobierno Nacional”.

Cabe destacar, igualmente, que la labor encomendada al agente retenedor tambien
encuentra un claro fundamento constitucional en los articulos 189-20 de la Carta, el
cual le asigna al Presidente de la Republica la funcidn de “Velar por la estricta
recaudacion y administracion de las rentas y caudales publicos y decretar su inversion
de acuerdo conlasleyes”, y en el 123 que le reconoce competencia al legislador para
determinar “el régimen aplicable a los particulares que temporalmente desempenen
funciones publicas y [para] regular] su ejercicio.

Entonces, es legitimo que la ley haya asignado a los agentes retenedores no sdlo una
funcion publica especifica como es la de recaudar dineros oficiales producto de las
obligaciones fiscales de los coasociados, sino también una responsabilidad penal
derivada del incumplimiento de sus deberes que, para el caso, se asimilan a los de los
funcionarios del Estado que manejan dineros de propiedad de la Nacidn. Recuérdese
que, por expreso mandato del articulo 63 del Cédigo Penal, “Para todos los efectos de
la ley penal son empleados oficiales los funcionarios y empleados publicos, los
frabajadores oficiales, los miembros de las corporaciones publicas o de las fuerzas
armadas, y toda ofra persona que ejerza cualquier funcidn publica, asi sea de modo
fransitorio, o estuviere encargada de un servicio publico.” (Negrillas y subrayas fuera de
fexto).”.

Desde este momento, entonces ya la Corte,
de manera explicita, indicaba que los agentes retenedores y recaudadores
son servidores publicos porque la facultad que tienen del manejo del fributo
del estado es una funcién publica, aunque sea transitoria y eso ratifica que
la sancion que se le impone al particular omisivo sea similar a la de los
empleados publicos que se apropian de fondos del Tesoro Publico, tal y

como lo consagraba la mentada Ley 38 de 1969.
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Para evitar disquisiciones al respecto, con la
expedicion de Codigo Penal actual, la Ley 599 de 2000, se cred, como
delito autdnomo, la omision de agente retenedor o recaudador en el

articulo 402 transcrito al inicio de estas consideraciones.

A ese artficulo 402 Penal también se le hizo
confrol de constitucionalidad en sentencia C-009 de 2003 y alii la Corte
Constitucional reiterd la postura que desde el inicio desarrolld, donde el
agente retenedor debia considerarse como funcionario publico mientras

cumplia esa labor transitoria de recaudar y consignar los tributos.

No obstante lo anterior, la Sala de Casacion
Penal de la Corte Suprema de Justicia en los anos 2008 y 2009, en radicados
30.486 del 24 de noviembre de 2008 y 26.888, 31.802, 30.513 y 32.116 del 4y
27 de febrero, 6 de mayo y 11 de noviembre de 2009, respectivamente,
desconociendo el criterio plasmado por la mdxima autoridad
constitucional en Colombia, desarrolld postura en el sentido de indicar que
no podia ser equiparado el agente retenedor a un como servidor publico,
pues no era dable hacer una exigencia adicional a la norma frente a la
calidad del sujeto activo, porque el legislador, expresamente, no lo

considerd.

Es criterio durd poco, porque la alta
Corporacion, dos anos después lo recogid para atender las sentencias de
constitucionalidad referidas atrds, luego de advertir que ciertamente el
agente retenedor o recaudador no es un simple particular, sino que debia
ser considerado como servidor publico con funciones fransitorias, dado que
el deber que le asiste de rendir declaraciéon y consignar denfro de un

tiempo el impuesto de ventas, es una funcion publica asignada por la ley.
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Asilo indico la Sala de Casacidon Penal de la

Corte Suprema de Justicia cuando reculd su postura en el siguiente sentido:

“El sujeto activo es el agente retenedor, autorretenedor o recaudador, particular
considerado como un servidor publico por cuanto la ley le asigné de manera tfransitoria
una funcidén publica, lo cual conlleva una serie de consecuencias en aspectos civiles,
penales y disciplinarios, incluyendo el aumento del término de prescripcion en una
tercera parte, conforme lo expresd la Corte en sentencia del 27 de julio de 2011
radicado 3017022, donde hizo un andlisis del articulo 63 del Codigo 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, asi:

(...)

Sin embargo, en las comentadas decisiones se omitio expresar que si bien el agente
retenedor o recaudador es un particular, a éste la ley le ha conferido la realizacion de
manera fransitoria de una funcién publica, por cuya razén, como lo senald la sentencia
C-563 de 1998 y lo ha sostenido también esta Corporacion, en ese caso “asume las
consiguientes responsabilidades publicas, con todas las consecuencias que ella
conlleva, en los aspectos civiles y penales, e incluso disciplinarios, segun lo disponga el
legislador. Una de esas consecuencias es, desde luego, el aumento del término de
prescripcion en una tercera parte cuando se actua en condicion de servidor publico,
conforme lo tiene previsto el inciso quinto del articulo 83 del Cédigo Penal de 2000".
(subrayas del texto, negritas fuera del fexto)"!

Ese criterio, desarrollado por el mdximo
organo constitucional en Colombia, no solo fue acogido por la Corte
Suprema de Justicia, sino que cobrd fuerza al punto de ser introducido por
el legislador al tenor literal del articulo 83 del C.P. en modificacion que al
respecto le imprimio el articulo 14 la Ley 1474 de 2011, cuando establecié el
aumento de la tercera parte al término prescriptivo para los agentes

retenedores y recaudadores.

Lo anterior no traduce cosa diferente que
de acuerdo a la interpretacion histérica y teleoldgica de la normatividad
en cuestion y con fundamento en la posicidn vinculante de la Corte
Constitucional, los agentes retenedores y recaudadores siempre, y desde el
ano 1969, han sido considerados como servidores publicos fransitorios y por

lo tanto no se podria, desde ningun punto de vista, aplicar la posicidn que

! Radicado 33468 del 11 de diciembre de 2013. M.P. Eugenio Ferndndez Carlier

17




PROCESO: 05001 60 00248 2012 03519

DELITO: Omisidn del agente retenedor o recaudador
PROCESADO: NELSON HUMBERTO HIDALGO VALENCIA

OBJETO: Apelacién auto que niega preclusion de la investigacion
DECISION: Confirma

al respecto asumio la Corte Suprema de Justicia en los anos 2008 y 2009,
como hoy lo propone la defensa, no solo porque fue recogida por esa
Corporacioén, sino porque se frataba esta de una postura que
desnaturalizaba, creemos, el delito del articulo 402 C.P. e iba en confravia
de la jurisprudencia constitucional que, dentro del esquema legal

colombiano, tiene mayor fuerza vinculante.

Consideramos enfonces que en este caso
donde el defensor depreca que, por legalidad, se haga eco de la
jurisprudencia de la Sala de Casacion de 2008 y 2009 que bien pudo cobijar
el presente caso en sus albores y con ello tratar al agente retenedor y
recaudador como un particular, no es posible porque la variacion de esa
jurisprudencia no se dio por una simple variacidon de criterio ante la
modificacion o expedicion de nuevas normas, sino por haberlo recogido
en acatamiento estricto al precedente y seria discutible afirmar que se estd

afectando el principio de legalidad por su no aplicacion.

Para nosotros, el agente retenedor vy
recaudador del que habla el canon 402 del Codigo Penal es un servidor
publico con funciones transitorias y no porque la Corte lo haya sostenido asi
desde el ano 2011, sino porque toda legislacion y la jurisprudencia
constitucional lo ha considerado desde mucho antes de la emision de los

apartados pronunciamientos que la Corte tuvo durante solo dos anos.

Visto lo anferior, entonces, es menester
verificar el término de prescripcion de dicha norma bajo los conceptos

consagrados en los siguientes articulos:

Articulo 83: “La accidn penal prescribird en un tiempo igual al maximo de la pena fijada
en la ley, si fuere privativa de la libertad, pero en ningun caso serq inferior a cinco (5)
anos, niexcederd de veinte (20), salvo lo dispuesto en elinciso siguiente de este articulo.
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Alservidor publico que en ejercicio de sus funciones, de su cargo o con ocasion de ellos
realice una conductfa punible o parficipe en ella, el término de prescripcion se
aumentard en una tercera parte.

"

En este caso, el término de prescripcion es el
mdximo de la pena senalada, para el caso de la omision de agente
retenedor o recaudador del articulo 402 C.P. 108 meses o nueve anos, al
que debe aumentdrsele la tercera parte por la horma inmediatamente
anterior citada por la calidad de servidor publico, esto es 36 meses 0 3 anos,
para un total de 144 meses o 12 anos que, deben contarse desde el
momento de comisidon de la conducta vy, se interrumpe, en los delitos
tframitados bagjo el sistema penal acusatorio, segun el articulo 292 de la Ley

906 de 2004, con la formulacion de imputacion.

En el presente asunto, la fecha de comision
de los hechos imputados a NELSON HUMBERTO HIDALGO VALENCIA fueron
unos periodos donde, teniendo la obligacién tributaria de consignar a la
direcciéon de Impuestos y Aduanas Nacionales (Estado), el impuesto a las
ventas correspondiente a los periodos 1, 5y 6 del ano 2009 tuvo como
fecha de causacion del delito, los dias 20 de mayo de 2009, 24 de enero de
2010y 25 de marzo de 2010, respectivamente, dado que en esas fechas no

se consignd lo declarado.

Es viable concluir que el delito mas anfiguo
imputado a NELSON HUMBERTO fue el cometido el 20 de mayo de 2009,
hecho que podia serinvestigado por la fiscalia, durante 12 anos, por ser ese
quantum el correspondiente ala pena méxima para el reato de omisién de
agente retenedor o recaudador, en consecuencia, ese era el tiempo limite
que podia estar el asunto en indagacion, feneciendo esa facultad estatal

a partir del 21 de mayo de 2021, inclusive.
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No obstante, lo que aqui vemos es que la
vinculacion de HIDALGO VALENCIA por este hecho cometido el 20 de
mayo de 2009, se llevd a antes del término de doce anos, es decir el 20 de
mayo de 2021, justamente en la fecha limite que se tenia esa posibilidad,
imputandosele no solo ese periodo de 2009-1, sino ofros dos periodos

atinentes a esa anualidad, pero con fecha posterior de comision del delito.

Lo anterior es reflejo de que a NELSON
HUMBERTO HIDALGO VALENCIA se le realizd imputacion dentro del lapso
que tenia el Estado para ello y no excediendo este, por lo que no le asiste

razon al defensor en su solicitud preclusiva por prescripcion.

En consecuencia, lo pertinente serd
confirmar la decision de la primera instancia que decidid negar la
preclusion de la investigacion adelantada contra HIDALGO VALENCIA por
el delito de omision de agente retenedor y recaudador del articulo 402 del
C.P., con fundamento en el no pago de las declaraciones de venta
presentadas ante la DIAN por los periodos 1, 5y 6 del ano 2009 y que no

fueron pagadas dentro de los dos meses siguientes a su presentacion.

En mérito de lo expuesto la Sala de decision
penal del Tribunal Superior de Medellin, administrando justicia en nombre

de la republica de Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR el auto del trece (13)
de febrero de dos mil veinticuatro (2024), emitido por el Juez Veintisiete

Penal del Circuito de Medellin, mediante el cual negd la solicitud de
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preclusion del investigado NELSON HUMBERTO HIDALGO VALENCIA por la
presunta comision de la conducta punible de Omision del agente

retenedor o recaudador, senalado en el articulo 402 del Codigo Penal.

SEGUNDO: Contra esta decision no procede

ningun recurso.

TERCERO: En firme esta decision, devuélvase
el expediente al Juzgado Veintisiete Penal del Circuito de Medellin para lo

de su cargo.

CUARTO: Partes e intervinientes quedan

notificadas en estrado judicial.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

RAFAEL MARIA DELGADO ORTiZ JOHN JAIRO GOMEZ JIMENEZ
Magistrado Magistrado

MIGUEL HUMBERTO JAIME CONTRERAS
Magistrado

Firmado Por:

Rafael Maria Delgado Ortiz
Magistrado Tribunal O Consejo Seccional
Direccion Ejecutiva De Administracion Judicial

Divisién De Sistemas De Ingenieria
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