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TRIBUNAL SUPERIOR DE MEDELLIN

Sala Novena de Decision Penal

Medellin, veintinueve de octubre de dos mil

veinticuatro.

Procede la Sala a decidir el recurso de apelacion
interpuesto por el defensor del sefior Antonio del Cristo Martinez
Suérez, en contra de la sentencia proferida el 1° de agosto de 2024,
por el Juzgado Veintitrés Penal del Circuito de Medellin, mediante
la cual se negd la preclusion solicitada y se declardo la
responsabilidad penal del procesado en el delito de Omision del

agente retenedor o recaudador.
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HECHOS Y ACTUACION PROCESAL

La Fiscalia acusé a Antonio del Cristo Martinez
Suéarez por cuanto presenté sin pago la declaracion de IVA
correspondiente al bimestre 1 del ailo 2013, como representante

legal de la empresa Instituto Colombiano de Psicometria S.A.S.

En audiencia celebrada el 20 de noviembre de 2019,
se le formul6 imputacién por los mismos hechos ante el Juzgado 18
Penal Municipal de Medellin, tipificandolos en el delito de Omision
del agente retenedor o recaudador, previsto en el articulo 402 del

Caodigo Penal, cargo al cual no se allano.

La Delegada de Ila Fiscalia, presento el
correspondiente escrito de acusacion el 2 de marzo de 2020,
asignandose el conocimiento de la actuacion al Juzgado 23 Penal

del Circuito de esta ciudad.

Tras multiples aplazamientos solicitados por el
procesado, el 23 de septiembre de 2021 se adelanto la audiencia de
formulacion de acusacion, en la cual se le atribuyé la misma

conducta punible.

Después de dos aplazamientos mas causados por la
defensa (procesado y defensor respectivamente), el 24 de mayo de

2022 se llevo a cabo la audiencia preparatoria.

Posterior a una solicitud de aplazamiento del
procesado, y una de la Fiscalia, casi un afio después -17 de marzo

de 2023-, se logro iniciar la audiencia de juicio oral que, dados los
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aplazamientos de la defensa, solo se pudo finalizar el 22 de mayo

de 2024 en una segunda sesion.

En dicha fecha, se finalizé la practica probatoria y se
presentaron los alegatos de conclusién. En su intervencion, el
defensor pidié la preclusiéon de la actuacion con fundamento en que
i) el pasado 19 de mayo, prescribié la accion penal toda vez que
para esa fecha se cumpli6 el término de la mitad de la pena del delito
atribuido -108 meses- luego de la primera interrupcion que se llevo
a cabo con la formulacion de imputacion, y ii) el acusado llegd a un

acuerdo de pago de la obligacion con la DIAN.

El Juez determiné resolver la solicitud en la sentencia,
a la cual daria lectura el mismo dia del anuncio del sentido de fallo,

diligencia que procedi6é a programar para el 1° de agosto de 2024.

Ese dia, el Juez de primer grado recordo que, como lo
avisé en la audiencia anterior, conforme con sus facultades de
direccion dado todo el tiempo transcurrido en esta actuacion, las dos
solicitudes de preclusion las resolveria en la sentencia, adelantando
en el anuncio del sentido de fallo, de caracter condenatorio, que las

nego, asi como las razones para ello.

Por tanto, inicio la audiencia de individualizacion de
pena, en la cual el defensor se abstuvo de pronunciarse, solicitando
su aplazamiento porque estaba preparado para la decisién de la
preclusion propuesta, y los efectos que tiene el recurso de apelacion
conforme al articulo 177 del Codigo de Procedimiento Penal, en

tanto es suspensivo.
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Con fundamento en que desde la audiencia anterior,

anuncio que la decision se diferia a la sentencia, el A quo negé la
solicitud de aplazamiento, reiterandole su decisibn y que los
recursos podria ejercerlos de forma conjunta, por lo que procedi6 a

la lectura de la providencia que fue objeto de apelacion.

LA PROVIDENCIA RECURRIDA

El Juez de primer grado neg6 la preclusion solicitada,
toda vez el inciso 6° del articulo 83 del Cadigo Penal, sefiala que el
término prescriptivo de la accion penal se aumenta en la mitad
cuando la conducta es cometida por particulares que ejerzan
funciones publicas transitorias como ocurre en el caso de los
agentes retenedores de IVA, lo cual no fue tenido en cuenta por el
defensor; por ende, luego de la formulacién de imputacion, el
término de prescripcion es de 6 afios y 9 meses, que aun no se ha

cumplido.

Tampoco accedi6 a la otra solicitud, la de preclusion
sustentada en haberse realizado un acuerdo de pago entre el
acusado y la DIAN, pues en audiencia de juicio oral, el mismo
procesado manifesté que lo celebré hace bastantes afios y nunca lo

cumplio.

Por otra parte, declaré acreditada la responsabilidad
penal del procesado en el delito de Omision del agente retenedor o
recaudador, toda vez que, de acuerdo con la prueba documental
existe una obligacién por concepto de ventas que el acusado, como
representante legal de una empresa, presentdé sin pago en el
periodo 1 del afio 2013, por valor de $14.116.000 pesos.
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ARGUMENTOS DEL RECURSO

La Defensa pidio decretar la nulidad de la actuacion o,
subsidiariamente, absolver al procesado, por considerar que se
lesionaron sus derechos al debido proceso, al acceso a la

Administracion de Justicia, defensa y a la doble instancia.

Justificé que la providencia que neg6 la preclusion
debia proferirse mediante auto, previo a la sentencia, que permitiera
la interposicidon de recursos en el efecto suspensivo como lo
establece el numeral 2 del articulo 177 del Cédigo Procedimiento
Penal, por lo que haber adelantado las audiencias de sentido de
fallo, individualizacion de penay lectura de sentencia fue ilegal, con
mayor razon porque el Juez que resuelve la preclusion queda

impedido para conocer el juicio.

También discutio que en el escrito de acusacion no se
atribuyd al procesado “el agravante” que aumenta el quantum
punitivo de que trata el articulo 83 del Codigo Penal y, por tanto, no
era posible que el Juez de primer grado lo aplicara, ademas, que no
se tuvo en cuenta que el procesado suscribié un acuerdo de pago

gue constituye un titulo valor que puede extinguir la accién penal.

NO RECURRENTE

La apoderada de la Direccion de Impuestos y Aduanas
Nacionales solicitdo confirmar la decision de primera instancia, con
fundamento en que i) desde el inicio del proceso se evidencian las
permanentes maniobras dilatorias por parte del procesado para
impedir el adelantamiento de la actuacion; ii) se demostro que, como

representante legal del Instituto Colombiano de Psicometria S.A.S.,
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declaré sin pago el periodo 1 del afio 2013 por concepto de ventas;
iii) han pasado mas de 11 afos sin que consigne el capital
adeudado; iv) aunque suscribi6 un acuerdo de pago, no ha
generado ningun abono, y tampoco cuenta con la posibilidad
financiera para cancelarlo; v) la fecha de prescripcion es el
20/08/2026, por lo que no se ha configurado tal figura; y vi) el Juez
difirié la decisién de la solicitud de preclusién conforme al articulo
139 del Codigo de Procedimiento Penal en procura de la

salvaguarda de los intereses de la victima.

CONSIDERACIONES

Le asiste competencia a esta Sala de Decision para
abordar el tema sometido a su consideracion, atendiendo lo
normado en el articulo 34 numeral 1 de la Ley 906 de 2004, que la
faculta para conocer de los recursos de apelacion contra las

sentencias proferidas por los Jueces del Circuito.

Dado que el libelista inicia por cuestionar la validez
de la decision de primer grado, al haberse diferido hasta ella la
resolucion de las solicitudes de preclusion que presentd en sus
alegatos de conclusion; se debe examinar si procede la correccion
0 no de la actuacion desde el anuncio del sentido del fallo, inclusive,

para que se profiera antes el auto correspondiente.

Se adelanta desde ya que, como no se accedera a lo
solicitado, de acuerdo con los fundamentos de la apelacion, la Sala
también debe determinar si el A quo erré al emitir una sentencia
condenatoria por cuanto, segun se alega, ya prescribié la accion

penal y, adicionalmente, se hizo un acuerdo de pago de la
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obligacion, situaciones que generarian la preclusion de la

actuacion.

En la sistematica de la Ley 906 de 2004, se disponen
tres causales de ineficacia de los actos procesales, dispuestas en
los articulos 455 a 457 del Cdédigo de Procedimiento Penal: i)
Cuando la nulidad se derive de prueba ilicita, ii) Por incompetencia
del juez en razon de su fuero o que estuviere asignado a los jueces
del circuito especializados vy iii) Por violacion de garantias
fundamentales en el derecho de defensa o el debido proceso en

aspectos sustanciales.

Al estudiar la afectacion de las garantias minimas que
establecen la Constitucion y la ley para las actuaciones procesales,
se debe valorar si dicha situacion atenta de manera grave contra el
debido proceso y desconoce la garantia de los derechos e intereses
de las personas gue intervienen en el mismo, siempre teniendo en
cuenta que las nulidades se rigen por los principios de taxatividad,
proteccion, convalidacion, trascendencia, instrumentalidad vy
residualidad, y que ante la evidencia de la insignificancia de un yerro
o frente a la posibilidad de subsanarlo, sin incidir en la etapa
procesal siguiente, no se hace necesario rehacerla, teniendo en
cuenta que no existe un resultado negativo para los intervinientes

en el proceso.

Todo ello en procura de preservar la garantia de otros
principios y derechos, como los de legalidad, igualdad,
favorabilidad, presuncion de inocencia, derecho de defensa y los
derechos de las victimas, entre otros, a fin de alcanzar un adecuado
acceso a la Administracion de Justicia, sustento esencial de una

sociedad democratica.
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En sentir del recurrente, dichas garantias fueron
transgredidas por el Juez de primer grado porque no debia diferirse
la decision de la solicitud de preclusién solicitada, toda vez que debe
ser resuelta mediante auto frente al cual procede el recurso de
apelacion en el efecto suspensivo, o que impediria continuar con la
actuacion, y porgue, sobre todo, el Juez de Conocimiento ni siquiera

podria seguir conociéndola.

Es cierto que el proceso penal —dada su estructura
formal y conceptual— es una secuencia loégica y sucesiva de etapas,
regidas por el principio antecedente-consecuente, graduales y
continuas de actos jurisdiccionales de caracter progresivo,
revestidas del principio de preclusividad de los actos. La alteracién
o pretermision de estas etapas procesales implica un
desconocimiento total de las garantias fundamentales al afectar de
manera directa el debido proceso en sus aspectos sustanciales,
pues la misma norma establece como un requisito sine qua non para
poder llevar a cabo la etapa que continla, y a la postre deriva en un

defecto procedimental absoluto, pues conlleva una actuacion al

. 1
margen de la manera que legalmente fue establecido™.

También lo es que de acuerdo con el numeral 2 del
inciso 1° del articulo 177 del Coédigo de Procedimiento Penal
establece que contra el auto que resuelve acerca de la solicitud de
preclusién, cabe el recurso de apelacion que debera concederse en
el efecto suspensivo; no obstante, también es cierto que, de acuerdo
con el articulo 446 ibidem, la sentencia “debera referirse a las
solicitudes hechas en los alegatos finales”, como en efecto lo hizo
el Juez de primer grado, pues el defensor presenté la solicitud de

preclusién de la actuacion en sus alegatos de conclusion.

1 Corte Constitucional. Sentencia C-590 de 2005.
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Pero, adicionalmente, en el mismo momento, el A quo
advirtié6 que, de conformidad con sus facultades direccionales, la
decision de la solicitud presentada la diferiria a la sentencia, dado el
largo tiempo transcurrido en la actuacion sin que se concluyera,

para lo que, ciertamente, esta autorizado.

Y, aunque se tratara de una irregularidad en el
procedimiento, para que se configure una nulidad, la alteracion debe
ser trascendente en la afectacion de la estructura del proceso o de
las garantias de las partes o intervinientes, y asi debe acreditarlo el
interesado. En este sentido se ha pronunciado la Sala de Casacion

Penal de la Corte Suprema de Justicia:

“...la nulidad es un remedio extremo que busca revertir el
derecho quebrantado y dejar incélume la estructura del proceso;
entonces, es compromiso del abogado demandante argumentarlo en
ilacion con las pautas expuestas y demostrar objetivamente la
existencia material de la infraccion junto con la correspondiente
consecuencia, pues no cualquier falencia que se alegue rompe el
equilibrio juridico previsto en el articulo 29 de la Constitucion Nacional.

(..)

Ellas, ademas, se rigen por el postulado de trascendencia en
sus diversas connotaciones epistemoldgicas; por un lado, la exclusiva
irregularidad o menoscabo a la ley, no es presupuesto dominante para
su configuracion; se requiere, en segundo lugar, el efectivo detrimento,
perjuicio o lesion de los derechos y garantias adquiridas por los
intervinientes o partes en la dinamica judicial;, en tercer término, es
obligacion del jurista mostrar en interés legal de su representado las
bondades, beneficios y ventajas2 del ataque propuesto.” (Auto del 27
de febrero del 2013, Rd. 37.228, M.P. Dr. Javier Zapata Ortiz)

Entiende la Sala, en extrema benevolencia con el
recurrente, que fund6é la trascendencia del acto en dos
circunstancias: i) el juez que dicto la sentencia seria incompetente
para emitirla porque si conoce la solicitud de preclusion estaria

impedido para conocer el juicio; y ii) como se difirié la decision de

2 Corte Suprema de Justicia, mismo sentido, ver sentencia 15.223 de 12 de febrero de 2002.
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preclusibn a la sentencia, se desarrolld la audiencia de
individualizaciéon de pena en la cual no pudo presentar las
condiciones socio familiares del acusado, pues lo que seguia era la
presentacion del recurso de apelacion de la decisiéon que nego la

preclusion y que se debia conceder en el efecto suspensivo.

Sin embargo, frente al primer aspecto, en decisiéon
AP3273-2024, radicado 66552 del 19 de junio de 2024, la Sala de
Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia, reiter6 lo que ha

dicho la jurisprudencia en repetidas ocasiones sobre el asunto:

“Sin embargo, expresa el articulo 335 inc., 2° con claridad que
«el juez que conozca de la preclusion quedara impedido para conocer
del juicio» y el numeral 14 del art. 56 de la Ley 906 que la reproduce
en casi idénticos términos, sefiala que «el juez haya conocido de la
solicitud de preclusion formulada por la Fiscalia General de la Nacion y
la haya negado, caso en el cual quedara impedido para conocer el
juicio en su fondo».

Dicha premisa no es absoluta. Pacificamente ha advertido la
Corte al respecto que se requiere para la configuracion de la causal,
gue el juez haya comprometido su criterio respecto al fondo del
asunto, porque de lo contrario no se estructura el impedimento, ya que
la independencia e imparcialidad, en manera alguna serian puestas en
cuestion si no hay una evaluacibn que comprometa el criterio del
servidor judicial (CSJ AP, 6 de mayo de 2020, Rad. 227).

Al respecto indico la Sala:

(..)

Y la razén aparece evidente, en tanto, como se anot0 atras, en la
generalidad de los casos ya el funcionario ha evaluado los elementos
materiales probatorios, evidenciafisica e informes recopilados por las
partes, arriesgando una consideracién concreta respecto de sus
efectos en punto de la materializacion del delito y la participacion en
este del procesado sobre el cual se continta el tramite, asi que mal
podria entendérsele imparcial para que adelante la mas crucial de las
etapas del proceso, que en su decurso reclama de intervencion profunda
del funcionario en las audiencias de formulacién de acusacion, preparatoria
y del juicio oral” (CSJ AP, 22 agosto 2012, Rad. 39687, reiterada, entre
otras, en CSJ AP1521-2019, Rad. 55125 y CSJ AP896 — 2020).

La referida causal es procedente, como bien se ve, cuando al
momento «de conocer de la apelacién de la negativa de preclusioén, los
Magistrados [...] comprometieron de alguna manera su criterio sobre la
posible responsabilidad del procesado» (CSJ AP, 15 may. 2008, rad.
29779 reiterada en CSJ AP629 — 2015).

10
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De igual manera, la Corte Constitucional, en decisiéon de
constitucionalidad C-881/11 advirti6 sobre la circunstancia impeditiva
bajo andlisis, que:

6.5.1. La causal de impedimento prevista en el numeral 14 del
articulo 56 C.P.P., la cual coincide con la establecida en el inciso final del
articulo 335 ib. objeto del reproche, tiene como finalidad preservar la
imparcialidad e independencia del funcionario judicial —juez de
conocimiento— encargado de adoptar una decision de particular
relevancia dentro del proceso penal como es la preclusion de la
investigacion. Esta decisibn tiene consecuencias de la mayor
trascendencia para el proceso comoquiera que da lugar cesacion, con
efectos de cosa juzgada, de la persecucién penal en contra del imputado,
y a la revocatoria de todas las medidas cautelares que se le hayan
impuesto. El impacto de una decision de esta envergadura exige que
se encuentre rodeada de todas las garantias adscritas al debido
proceso como son la imparcialidad, el equilibrio y la independencia
del funcionario que debe adoptar, con caracter vinculante, tal
determinacion.

6.5.2. Una postura previa al juicio oral, asumida por el juez de
conocimiento acerca de la proyecciéon de la accién penal, la
responsabilidad del imputado, la tipicidad del hecho, la materialidad
factica del mismo, o laintervencién del investigado en el hecho, afecta
de manera significativa la posicion de neutralidad y equilibrio que
debe mantener el juez dentro del modelo adversarial. Por ello resulta
razonable y necesaria, en procura de preservar su imparcialidad, la
preceptiva que obliga a que se margine de un proceso en el que se ha
pronunciado negativamente sobre una solicitud de preclusion del fiscal.

En esa linea y en sintonia con lo expuesto por el Alto Tribunal
Constitucional, la Corte, en auto CSJ AP629 — 2015 (reiterado en CSJ
AP3006 - 2021) dijo que con la formulacion de la causal de
impedimento invocada «lo que se procura es garantizar la
independencia e imparcialidad del juez; cuando al momento de resolver
una solicitud de preclusion de la investigacion, se anticipan conceptos
sobre aspectos precisos del caso, se efectda un anédlisis de los
medios de conocimiento y se ofrece respuesta a la teoria que las
partes proponen, resultando sensato en esos casos sustraer al
funcionario judicial, en aras de preservar la garantia de un juez
imparcial».

En esas condiciones, ha de evaluarse el impedimento
expresado.”

En este caso, las dos causales de preclusion

planteadas —preclusion por prescripcion y por pago- son de

caracter objetivo, lo que implica que al resolverlas, de ninguna

forma el juez de primer grado podria anticipar su criterio acerca de

la responsabilidad penal del procesado y, por tanto, no seria

incompetente para continuar conociendo la actuacién penal.

11
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Respecto de la falta de preparacion de la defensa
para presentar las condiciones socio familiares del acusado,
porque en ese momento no cabia adelantar la audiencia de que
trata el articulo 447 de la Ley 906 de 2004, lo cierto es que, como
se anticipé6 en los antecedente, inmediatamente después de
presentada la solicitud de preclusién, el Juez de primer grado
advirtio que i) la resolveria al momento de la sentencia, y ii) en la
proxima sesion de audiencia, ademas de anunciar el sentido de
fallo, de ser el caso, también realizaria la audiencia de
individualizacion de pena y de lectura de fallo; de modo que no es
posible deducir que la defensa resultara sorprendida con la
continuacion del proceso penal o que no se le hubiera dado el

tiempo suficiente para que alegara y sustentara lo que pretendiera.

Ante este panorama, no hay lugar a hablar de la
existencia de una afectacion de garantias fundamentales, que
incluya el debido proceso, en los términos planteados por la
defensa, pues el tramite se llevo a cabo conforme a la pluralidad de
normas aplicables al momento procesal. En consecuencia, no hay
afectacion a la validez o eficacia del acto procesal que haga

necesario la declaratoria de la nulidad planteada.

Ahora, en cuanto al motivo de apelacion relacionado
con la preclusion por prescripcion, el libelista alega que el Juez de
primera instancia se equivoco al aplicar “el agravante” consagrado
en el inciso 6° del articulo 83 del Cédigo Penal, que aumenta la
pena del delito atribuido, pese a que asi no le fue atribuido en la
acusacion; no obstante, de ninguna forma los términos de

prescripcion pueden ser considerados como un agravante.

12
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No entiende la Sala si se trata de un argumento
desesperado del censor, o si desconoce la ley; pero, en todo caso,
cabe precisar que el articulo 83 del Cédigo Penal no establece
circunstancias de agravacion punitiva, sino que, como su nombre
lo indica, estipula los diferentes términos de prescripcion de la
accion penal que el Legislador ha consagrado en su libre poder de

configurador de la ley.

Asi, expresamente para el caso de los particulares
gue ejercen funciones publicas en forma permanente o transitoria
“y de quienes obren como agentes retenedores o recaudadores”,
como sucede con el procesado, a quien se acuso por el delito de
Omisién del agente retenedor o recaudador, el término de la
prescripcion de la accion penal, es “un tiempo igual al maximo de
la pena fijada en la ley”, conforme al inciso 1° del referido articulo

83, aumentado en la mitad, segun el inciso 6° del mismao.

El articulo 402 del Cddigo Penal, establece para el
delito de Omision del agente retenedor o recaudador una pena
maxima de 108 meses de prision, de manera que, este término,
aumentado en la mitad -162 meses-, es el de prescripcion hasta

antes de la formulacién de imputacion.

Segun lo dispuesto en el articulo 292 del Cdédigo de
Procedimiento Penal, luego de dicho acto procesal, el término de
prescripcion se reduce a la mitad, es decir, 6 afios y 9 meses, por
lo que, considerando que la audiencia de imputacion se realizo el
20 de noviembre de 2019, acierta la no recurrente en sefialar que
en el caso del sefior Antonio del Cristo Martinez Suérez, la accion
penal prescribiria el 20 de agosto de 2026 y, por tanto, alin no se

encuentra prescrita.

13
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Entonces, dado que no ha transcurrido el tiempo para
decretar la prescripcion de la accion penal, no podra revocarse la

decision de primera instancia que nego la preclusion.

Tampoco existe motivo legal alguno para revocar lo
decidido por la primera instancia en relacion con la solicitud de
preclusion por la suscripcion del acuerdo de pago del procesado
con la DIAN, pues se equivoca el recurrente al pretender la
terminacion de la actuacion con dicho convenio, en tanto esa
causal fue expresamente derogada por el articulo 21 de la Ley 1066
de 2006, y como maximo, por favorabilidad, podria darse aplicacion
al ultimo inciso del articulo 83 del Cédigo Penal, adicionado por la
Ley 2277 de 2022, para suspender la actuacion hasta lograr la
cancelacion de toda la obligaciéon, unico momento en el cual se
podria extinguir la accion conforme lo consagrado en el paragrafo
del articulo 402 de la Ley 599 de 2000; sin embargo, en el juicio se
acreditd, y asi lo reiter6 la apoderada de la DIAN, que el acusado

nunca ha cumplido con lo pactado.

En consecuencia, no se accedera a lo propuesto por
el recurrente y, por tanto, se confirmara integralmente la decision

de primera instancia.
En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR

DE MEDELLIN -Sala Novena de Decisién Penal-, administrando

Justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,
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Radicado: 050016000248201808932
Procesado: Antonio del Cristo Martinez Suarez
Delito: Omision del agente retenedor o recaudador

FALLA:

Primero: CONFIRMAR la decision de primera
instancia mediante la cual se condend al sefior Antonio del Cristo
Martinez Suarez por el delito de Omision del agente retenedor o
recaudador.

Segundo: Esta decisidon queda notificada en estrados

y contra ella procede el recurso de Casacion que debera

interponerse en los términos de Ley.

DEJESE COPIA Y CUMPLASE.

PiO NICOLAS JARAMILLO MARIN
Magistrado

JORGE ENRIQUE ORTIZ GOMEZ
Magistrado

CESAR AUGUSTO RENGIFO CUELLO
Magistrado.

Firmado Por:
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Pio Nicolas Jaramillo Marin
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Cesar Augusto Rengifo Cuello
Magistrado
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Jorge Enrique Ortiz Gomez
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