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Sala Novena de Decision Penal

Medellin, doce de junio de dos mil veinticuatro.

Procede la Sala a decidir el recurso de apelaciéon
interpuesto por el apoderado de la Direccibn de Impuestos y
Aduanas Nacionales —DIAN—, en contra de la sentencia proferida
por el Juzgado Segundo Penal del Circuito de Envigado, el 16 de
enero de 2024, mediante la cual condend al sefior Luis Sander
Gutiérrez Sanchez, previo allanamiento a los cargos que en su

contra fueron formulados por la Fiscalia General de la Nacion.
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HECHOS Y ACTUACION PROCESAL.:

Los hechos génesis del presente proceso, sucedieron,
segun lo consignado en la sentencia de primera instancia, en los

siguientes términos:

“La DIAN presento denuncia penal en contra del sefior Luis
Sander Gutiérrez Sanchez, con domicilio en Sabaneta en la carrera 44-75 Sur
211 por cuanto éste actuando en nombre de la empresa ALTURA SAS con NIT
811044177-6, presentd las declaraciones tributarias que a continuacion se

relacionan y no las pago, y el plazo dado por el Gobierno para su pago también

se vencio.
- VALOR FECHA FECHA
CONCEPTO | ANO | BIMESTRE IMPUESTO | VENCIMIENTO| DELITO
VENTAS 2013 01 4.855.911 20-05-2013 20-07- 2013
VENTAS 2013 02 9.046.000 17-09-2013 17-11- 2013
VENTAS 2014 01 14.113.000 19-05-2013 19-07- 2014
VENTAS 2014 02 12.943.000 16-09-2014 16-11- 2014
VENTAS 2015 03 10.896.188 21-01-2016 21-03- 2016
VENTAS 2016 02 8.826.000 13-09-2016 13-11- 2016
VENTAS 2016 03 15.502.391 20-01-2017 20-03- 2017
VENTAS 2017 01 8.069.000 12-05-2017 13-07- 2017
VENTAS 2010 09 (sic) 798.000 13-10-2010 13-12- 2010
Total: $85.049.490

Por estos hechos la Fiscalia, ante el Juzgado Tercero
Promiscuo Municipal de Sabaneta, en audiencia celebrada el 26 de
enero de 2021, formul6 imputacion en contra de Gutiérrez Sanchez
por el delito de Omisién del agente retenedor o recaudador, previsto

en el articulo 402 del Cédigo Penal, conducta que €l no acepto.

El conocimiento de la actuacion fue asignado al
Juzgado Primero Penal del Circuito de Envigado, oficina judicial
ante la cual se adelanto la audiencia de formulacion de acusacion el
21 de septiembre de 2022.



Radicado: 050016000248201815425
Procesado: Luis Sander Gutiérrez Sanchez
Delito: Omision del agente retenedor o recaudador

Mediante orden verbal del 15 de mayo de 2023, el
Juzgado Primero Penal del Circuito de Envigado, atendiendo a los
paradmetros establecidos en el acuerdo CSJANTA23-82 del 28 de
abril de 2023, emanado del Consejo Seccional de la Judicatura,
remitié la presente causa penal ante su Homélogo, el Juzgado

Segundo Penal del Circuito de Envigado.

Asumido el conocimiento, mediante auto del 5 de junio
de 2023, se llevo a cabo la audiencia preparatoria el 14 de junio de
la misma anualidad; posteriormente se instal6 el juicio oral el 26 de
octubre, en el cual el defensor publico manifestdé que su prohijado
deseaba allanarse a los cargos imputados. Luego de que el
Despacho le pusiera de presente al acusado los aspectos referentes
a la aceptaciéon unilateral de cargos y sus consecuencias, el sefior
Gutiérrez Sanchez ratific6 que de manera libre y voluntaria se

allanaba a las conductas a él imputadas.

El Juez de Conocimiento constaté que el allanamiento
a cargos se efectuo con el respeto de las garantias fundamentales,
impartiendo aprobacion a la aceptacion unilateral de cargos
efectuada por el procesado Gutiérrez Sanchez y se realizé la
audiencia de individualizacion de la pena. El 16 de enero del afio en

curso se profirio la correspondiente sentencia condenatoria.

En la providencia que puso fin a la instancia, en primer
lugar, el Juez de Conocimiento indicd que, de los elementos de
conviccion arribados por la Fiscalia Delegada, se establecia el
minimo de prueba requerido en los casos de allanamiento a cargos,
respecto de la responsabilidad del procesado. A continuacién, sento

su posicion apartandose de lo sefialado por la Corte Suprema de
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Justicia en punto a que no resulta exigible el reintegro patrimonial
en allanamientos, como condicién de procedibilidad para la rebaja
de pena. En ese sentido el A quo precisé que esa agencia judicial
no equipara los allanamientos con los preacuerdos y por ello no
exige el reintegro patrimonial de acuerdo al principio de

interpretacion menos traumatico para el acusado.

Para sustentar su posicion el Juez de instancia realizé
un esbozo de la linea jurisprudencial sostenida por la Alta Corte
desde el afio 2005, la cual varié6 en 2008, mediante la sentencia
21.953 del Magistrado Ponente Jorge Luis Quintero Milanés. Indicé
gue para los afios 2011 y 2014 la Corte Suprema de Justicia reiterd
las diferencias sustanciales entre las figuras de allanamiento y
preacuerdo, no obstante, la linea sufri6 una ruptura mediante la
decision SP14496-2017 del 27 de septiembre de 2017, en la cual se

determino que el allanamiento es una forma de acuerdo.

DestacO que esa postura ha sido reiterada en las
decisiones SP436- 2018, AP 55.166, y SP287-2022 (55914), sin
embargo, esta ultima tuvo el salvamento de voto de los Magistrados
Patricia Salazar Cuéllar, Fernando Leon Bolafios, Gerson Chaverra
Castro y Diego Eugenio Corredor Beltran; quienes sefalaron que
debe distinguirse entre allanamientos y preacuerdos y, por ende, no
es exigible el cumplimiento de lo preceptuado en el articulo 349 del

C.P.P. para el allanamiento.

Acotd que ni la Corte Suprema de Justicia ni su
superior Jerarquico, esto es el Tribunal Superior de Medellin han
tenido una doctrina pacifica en torno a la equiparacion de estas dos
figuras, no obstante, la Corte Constitucional si ha sostenido una
postura uniforme. Finalmente expuso que no es viable equiparar

allanamientos y acuerdos, toda vez que el allanamiento a cargos es
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un acto unilateral, puro, simple e incondicionado, mientras que los
preacuerdos son actuaciones bilaterales, complejas, condicionadas

y sujetas a negociaciones entre las partes.

Al realizar la correspondiente dosificacion punitiva, el
Juez Tercero Penal del Circuito de Envigado partio de la pena
prevista en el articulo 402 del Codigo Penal, esto es, 48 a 108
meses de prision. Luego de establecer los cuartos de movilidad,
asever0 que, al no haberse deducido circunstancias de mayor
punibilidad, se ubicaria en el minimo del primer cuarto, es decir, 48

meses.

Determiné el fallador que, por razon del concurso de
conductas punibles, dicha pena se aumentaria en 2 meses por cada
uno de los eventos, para un total de 64 meses de prision, y al
haberse efectuado la aceptacion unilateral a cargos en la audiencia
de juicio oral, el justiciable tenia derecho a la rebaja de la 1/6 parte,
guedando la pena definitiva a imponer en cincuenta y tres (53)

meses y diez (10) dias de prision.

Respecto de la sancion pecuniaria manifestd que,
conforme con lo previsto por el articulo 402 del Cédigo Penal,
equivalia inicialmente al doble de lo no consignado, esto es
$170.098.980, y dando aplicacion igualmente a la rebaja de la 1/6
parte, la multa se fijaria en $141.749.150.

Concluyoé el Juez de primer grado que atendiendo a
que para la época de los hechos estaba vigente la Ley 1474 de
2011, la cual consagr6 la prohibicion expresa a la concesion de
subrogados penales 0 mecanismos sustitutivos de la pena privativa
de la libertad de suspension condicional de la ejecucidn de la pena

o libertad condicional respecto de las conductas delictivas
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cometidas contra la administracion publica, no era viable la
suspension condicional ya que adicionalmente se encontraba
vigente la Ley 1709 de 2014. En consecuencia, el sefior Gutiérrez

Sanchez debia descontar la pena impuesta en Centro carcelario.

Notificada en estrados la sentencia a las partes, el
apoderado de la DIAN interpuso el recurso de apelacion, el que

sustento dentro del término legal.

DE LA SUSTENTACION DEL RECURSO:

El apoderado de la Direccion de Impuestos y Aduanas
Nacionales —DIAN-, luego de referirse a los hechos y al acontecer
procesal solicito la revocatoria o la modificacion de la sentencia de
primera instancia a efectos de que se exija al procesado el reintegro
del dinero obtenido con el delito, con lo cual incrementd su
patrimonio, requisito exigido de forma reiterativa por la
jurisprudencia de la Honorable Corte Suprema de Justicia para
acceder a la rebaja de pena por el allanamiento a cargos o

modificando el término de condena.

Indico que, una vez la DIAN formulé la denuncia penal
contra el procesado por la presunta comisiéon de la conducta punible
de Omision de Agente Retenedor o Recaudador aport6 todos y cada
uno de los documentos que la soportaban, los que fueron

enunciados por la Fiscalia en la acusacion.

Arguyd que en este caso se hace un recuento de
varias decisiones en el que se indica que para que se conceda
rebaja punitiva es necesario que se haga un reintegro del

incremento patrimonial, no obstante, el Juez de instancia,
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desconoce la jurisprudencia aplicable al caso y que esta vigente al
momento de surtirse el allanamiento a cargos, la cual exige dicha

devolucion.

Adujo que el allanamiento a cargos es una modalidad
de acuerdo, de conformidad a lo dicho en la sentencia SP14496-
2017 del 27 de septiembre de 2017 y que ademas la Corte Suprema
recogio la tesis contraria y sostenida hasta 2008 y que previamente
habia dilucidado en el afio 2005. De alli que considere inadmisible
gue el A quo emita sentencia condenatoria con rebaja de pena sin
exigir el reintegro de los dineros oficiales apropiados,
desconociendo la precitada tesis jurisprudencial, vigente desde
2017 y que ha sido reiterada en varias oportunidades por la Alta

Corte.

Tras aludir a la decision emitida por el Magistrado
Leonardo Efrain Ceron Eraso dentro del Radicado No.
050016000206201021905 y en la que, en su criterio, se citaron
argumentos solidos y claros frente a la aplicacion del precedente
jurisprudencial, indicé que el Fallador tenia el deber de exigir al
procesado el reintegro de los dineros oficiales apropiados,
incremento patrimonial obtenido con el delito, para otorgarle rebaja
de pena, y que con su omision se vulneraron los derechos a la

reparacion de la victima, que para este caso es el Estado y la DIAN.

El Delegado de la Fiscalia General de la Nacion y el
apoderado judicial de la Defensa, en su condicién de no recurrentes,
se abstuvieron de manifestarse respecto de las pretensiones del

apelante.
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CONSIDERACIONES:

La competencia de esta Corporacion se restringe en
la presente oportunidad a decidir sobre los pedimentos elevados
por el recurrente, extendida desde luego a los que le estén
vinculados en forma inescindible, sin que advierta irregularidad
alguna en el tramite, y menos aun, con la entidad suficiente para
generar la invalidacion de lo actuado y, en consecuencia, resulta

viable abordar el estudio de fondo del asunto.

Por la apelante se discute principalmente lo
relacionado con la rebaja de pena que le fue otorgada por el
Juzgado de primera instancia al sefior Luis Sander Gutiérrez
Sanchez, la que no era procedente en virtud del incumplimiento del
precepto contenido en el articulo 349 del Cédigo de Procedimiento
Penal, pues no hizo devolucion alguna del incremento patrimonial,
y de manera subsidiaria, que se hayan concedido rebajas al

momento de tasar la pena.

Se debe indicar que, con el cambio de la forma de
enjuiciamiento criminal traida en el Codigo de Procedimiento Penal
del afio 2004, ademas de la variacion del paradigma del sistema
inquisitivo —reglado en la Ley 600 de 2000- al sistema penal con
tendencia acusatoria, lo cual incluyd una gran modificacion
estructural e institucional, y en concreto, para el caso que nos
ocupa, consagro una incorporacion y regulacion al régimen de los

preacuerdos y allanamientos.

El articulo 8° del CPP establece una serie de
garantias y prerrogativas para el imputado, asi en el literal k) se
estableciéo que cuenta con el derecho a “un juicio publico, oral,

contradictorio, concentrado e imparcial, con inmediacién de las
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pruebas y sin dilaciones injustificadas”, al cual puede renunciar de
manera libre, voluntaria, espontanea e informada, con miras a
lograr la terminacion anticipada del proceso que se sigue en su
contra, en virtud de una declaracion de responsabilidad penal a

cambio de algunos beneficios punitivos.

El titulo 1l del Libro Il de la Ley 906 de 2004, se
denominé “Preacuerdos y negociaciones entre la fiscalia y el
imputado o acusado”, donde se establecieron las formas en que se
puede dar ese supuesto, esto es, mediante la negociacion de los
términos de la imputacion —preacuerdo— o por la aceptacion
unilateral de los cargos —allanamiento—. En cuanto a esta ultima
hipotesis, el articulo 351 establecié todo lo relacionado con las
rebajas de pena a las que pueden hacerse acreedores en el

trasegar del proceso penal.

Dentro del mencionado titulo, entre otras

disposiciones, se incluyé el articulo 349, cuya literalidad sefiala:

‘“IMPROCEDENCIA DE ACUERDOS O NEGOCIACIONES
CON EL IMPUTADO O ACUSADO. En los delitos en los cuales el sujeto
activo de la conducta punible hubiese obtenido incremento patrimonial
fruto del mismo, no se podra celebrar el acuerdo con la Fiscalia hasta
tanto se reintegre, por lo menos, el cincuenta por ciento del valor
equivalente al incremento percibido y se asegure el recaudo del
remanente.”

En cuanto a la aplicacién de esta norma al momento
de efectuarse el allanamiento a cargos por parte de los procesados,
la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia, desde
el mes de septiembre del afio 2017 realiz6 un cambio en su

jurisprudencia, indicando que el allanamiento a cargos: “constituye
una de las modalidades de los acuerdos bilaterales entre fiscalia e imputado
para aceptar responsabilidad penal con miras a obtener beneficios punitivos a

los que no podria acceder si el juicio termina por el cauce ordinario, y que en
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tal medida resulta aplicable para su aprobacion el cumplimiento de las

exigencias previstas por el articulo 349 de la Ley 906 de 2004™.

En la aludida providencia, se argumento:

‘Pese a los esfuerzos realizados en orden a atribuirle
naturaleza y efectos diversos, esta Sala es del criterio que no
solamente por encontrarse la figura del allanamiento a cargos dentro
del Libro I, Titulo Il del Cédigo de Procedimiento Penal de 2004 bajo
el rétulo de «Preacuerdos y negociaciones entre la fiscalia y el
imputado o acusado», sino porque es la propia ley (articulo 351 de la
Ley 906 de 2004), la que establece que el «acuerdo» de aceptacion de
los cargos determinados en la audiencia de formulacion de la
imputacion, necesariamente debe consignarse en el escrito de
acusacion que la Fiscalia ha de presentar ante el Juez de
Conocimiento, sin el cual dicho funcionario no adquiere competencia
para emitir fallo de mérito, y que éste sea congruente con los términos
de la acusacion, es otra de las razones por las cuales debe concluirse
gue el allanamiento a cargos constituye una modalidad de los
acuerdos que Fiscalia e imputado o acusado pueden celebrar para
cuya aprobacion por el juez de control de garantias o el de
conocimiento se requiere el cumplimiento integro de los presupuestos
exigidos por el ordenamiento para conferirle validez y eficacia procesal
y sustancial, incluidas las exigencias de que trata el articulo 349 de la
Ley 906 de 2004.

En este sentido la Corte recoge la tesis contraria hasta ahora
sostenida y reiterada a partir del pronunciamiento proferido por
decision de mayoria CSJ SP 8 Abr 2008, Rad. 25306, y ratifica la
sentada primigeniamente (cfr. CSJ SP 23 Ag 2005, Rad. 21954 y CSJ
SP 14 Dic 2005, Rad. 21347) con todas las consecuencias que de ella
se derivan (CSJ SP 4 May 2006, Rad. 24531y CSJ SP 23 May 2006,
Rad. 25300). (...)

La Corte debe precisar, finalmente, que como en este evento
los Juzgadores de instancia, acorde con la jurisprudencia por entonces
vigente, decidieron no aplicar las previsiones del articulo 349 de la Ley
906 de 2004 que conforme al entendimiento que ahora se reproduce,
permite declarar la improcedencia de acuerdos o negociaciones con el
imputado o acusado si éste hubiese obtenido incremento patrimonial
fruto del crimen cometido, hasta tanto se reintegre por lo menos el 50%
del valor equivalente al incremento percibido y se asegure el recaudo
del remanente, resulta claro que en respeto por el debido proceso, dado
el caracter restrictivo de esta inteleccién, la misma no sera aplicada al
caso presente.”?

1 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal. Sentencia SP14496 del 27 de septiembre de 2017. Radicado
39.831.
2 Ibidem.
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Acorde con esa tesis argumentativa, la Alta
Corporaciéon ha mantenido una consolidada linea jurisprudencial®
en la que de manera mayoritaria se ha ratificado dicha postura, la
cual ha acogido plenamente esta Sala de Decisién en aras de
garantizar los principios de seguridad juridica y coherencia del
ordenamiento juridico, en el entendido de que el allanamiento a
cargos constituye una modalidad de negociacion entre el imputado
y la Fiscalia, en razon al ofrecimiento de descuentos punitivos que
se le efectia para que decida si acepta los cargos que se le
atribuyen, y lleva la aplicacion irrestricta del articulo 349 del C.P.P,

entre otros.

Sobre este tema y siguiendo la linea imperante
actualmente en la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia, en
la Sentencia SP3883-2022, Radicado 55897, se analizo si el
mandato contenido en el articulo 349 del C.P.P es aplicable en los
allanamientos a cargos, concluyéndose que en efecto si lo es, dado
gue el allanamiento es una modalidad de preacuerdo. Al punto,

sefalo la entidad:

“De tal forma, aplicando el criterio seguido desde el 2017 por la
Corte conforme con el cual el allanamiento es una forma de acuerdo, el
presupuesto de validez exigido por la citada norma, consecuentemente,
rige de igual manera para los casos de allanamiento a cargos que
involucren delitos cuya comisién ha generado un incremento patrimonial
al actor.

Segquir una postura contraria, esto es, orientada a sostener que
la aceptaciéon de cargos en la audiencia de imputacion esta exenta del
cumplimiento del presupuesto de reintegro, contraviene las finalidades
de los “Preacuerdos y negociaciones entre la Fiscalia y el imputado o
acusado” consagrados en el articulo 348 ibidem, principalmente, entre
otros, aquellos referidos a activar la solucion de conflictos sociales que
genera el delito y propiciar la reparacion de los perjuicios ocasionados

3 Véase entre otras: Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Penal. AP4884 del 30 de octubre de 2019,
Radicado 54.954; AP504 del 19 de febrero de 2020, Radicado 55.166; SP830 del 11 de marzo del afio en curso,
Radicado 53.252; AP1704 del 29 de julio de 2020, Radicado 56.547; AP1906 del 12 de agosto de 2020, Radicado
56.254; AP2113 del 2 de septiembre de 2020, Radicado 56.903; SP3212 del 19 de agosto de 2020, Radicado 56030.
SP287-2022 Radicado 55914. SP3883-2022, Radicado 55897.
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con éste, a cuyo cumplimiento apunta la obligacién de reintegrar el
incremento patrimonial logrado con la conducta punible.

Adicionalmente, la teleologia de las normas regulatorias de la
justicia premial, no esta dirigida a enviar el equivocado mensaje de que
el delito es rentable y/o vale la pena, pues esa seria la sefial que deja,
aprobar la aceptacion de cargos de quien quedandose con las
ganancias de su actuar ilicito, adicionalmente recibe beneficios
punitivos. Delinquir y someterse a la justicia, no puede generar de
manera alguna, rentabilidad”.

Acerca del raciocinio que presenta la Alta
Corporacion, no encuentra esta Sala de Decision que existan
razones 0 motivos suficientes que permitan apartarse de él,
ademas de que no es posible aceptar que quien a partir de la
comision de un delito ha obtenido un beneficio econdmico también
pueda recibir una rebaja de pena, sin siquiera haber reintegrado la
mitad del fruto de su actuar ilicito y asegurar el pago del restante,
pues ello acarrearia una afectacion a la garantia de reparacion,
propia del sistema penal con tendencia acusatoria que se

implementé con el cambio de forma de enjuiciamiento criminal.

Lo anterior lleva a que no se compartan las
explicaciones brindadas por el Juez de primera instancia en la
sentencia que se revisa, no obstante, considera esta Magistratura
se cumplio con la carga argumentativa exigida por la jurisprudencia
y se dio aplicacion al principio de inercia de Perelman, en tanto, se
observd una exposicion razonada y fundada de los argumentos.
Frente al particular, la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema
de Justicia indico:

“Luego entonces, no se trata de sacrificar el principio de
independencia judicial a costa de dar prevalencia a los principios de
igualdad y seguridad juridica, pero si de exigir a los jueces que en caso
de apartarse de la jurisprudencia, lo hagan de manera razonada y no
caprichosa como lo hizo el juez de primera instancia en el presente
asunto, debiendo exponerse razonadamente las causas que los
motivan a alejarse de los parametros interpretativos previamente fijados

por el 6rgano de cierre de la jurisdiccion, ofreciendo en todo caso,
mejores razones para ello.
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Teniendo en cuenta lo hasta aqui expuesto y de la simple
lectura de lo argumentado por el a-quo, es facil deducir su yerro al
separarse del precedente jurisprudencial fijado por la Corte a partir de
la sentencia de 27 de septiembre de 2017 (Rad. 39831), utilizando
escasos argumentos y sin mayor y mejor consideracion por debatir la
postura seguida por la Sala. Luego entonces, su deber constitucional y
legal, era dar aplicacion al precedente jurisprudencial. ™

Debe remarcarse que en la providencia de instancia
Si se expusieron razones suficientes para apartarse del precedente
jurisprudencial ampliamente mencionado, y que el A quo hizo
alusion a los pronunciamientos anteriores que hicieran otras Salas
de Decision de esta Corporacion e incluso a providencias emitidas
por la Corte Constitucional en punto de la diferente naturaleza que
detentan los preacuerdos y allanamientos, lo cual se torna
interesante para el debate argumentativo que los procesos penales
concitan pero no se considera suficiente para sostener que hay
mejores razones para apartarse del precedente jurisprudencial, por
lo que no es ajustada la posicion del Juez de primer grado, maxime
cuando esta Sala de Decision comparte el criterio del érgano rector

en lo penal.

Como se vio, a pesar de que el sefior Luis Sander
Gutiérrez Sanchez puede aceptar —total o parcialmente— los
cargos atribuidos por el ente acusador —dado que es una garantia
y una prerrogativa del proceso penal- lo cierto es que tal acto
unilateral esta limitado por lo prescrito en el articulo 349 del Codigo
de Procedimiento Penal, respecto de la posibilidad de reduccion de
la pena por la falta de reintegro del cincuenta por ciento (50%) del
valor equivalente a lo percibido y de asegurar el restante, en razén
de que a partir de la comisién de la conducta punible la sociedad
de la cual él era el representante legal obtuvo un incremento

patrimonial, pues no se debe olvidar que estamos ante una

4 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal. Sentencia SP3883 del 26 de octubre de 2022. Radicado 55897.
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calificacion juridica de Omision de agente retenedor o recaudador,

donde se afect6 el patrimonio publico.

No se puede alegar un vicio en el consentimiento del
sefor Luis Sander Gutiérrez Sanchez en virtud del ofrecimiento
de rebaja de pena derivado de la aceptacion de los cargos
enrostrados, pues en la audiencia llevada a cabo el 26 de octubre
de 20235 el Juez que dirigid la audiencia, de manera clara e
inequivoca, le puso de presente el precedente jurisprudencial y su
postura relativa a que él si concedia rebaja, no obstante ello podia
ser revocado por su superior jerarquico; por lo que después de
efectuada dicha amonestacion, y de manera verbal, el procesado
aceptd los cargos. En ese momento, se efectuaron las
verificaciones de rigor, encontrando que dicha declaracion fue
emitida de manera libre, espontanea, consiente y debidamente
asistida por su Defensor, motivo por el cual fue aceptada por la

Judicatura.

En esas condiciones, no hay duda en cuanto a que al
sefor Luis Sander Gutiérrez Sanchez se le puso de presente la
posibilidad de obtener o no una rebaja de pena derivada de la
exigencia de reparacion o reintegro de los dineros recaudados por
concepto de impuesto sobre las ventas dejados de consignar al

erario publico.

Tal como se indico en precedencia, para que opere la
prohibicion de rebaja de pena —para el caso de los procesos que
terminan con aceptacion unilateral de los cargos, como el
presente— establecida en el articulo 349 del Codigo de
Procedimiento Penal, se requiere que el sujeto activo de la

5 Archivo digital denominado “032ActaJuicioAllanamiento20231026”.
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conducta punible haya obtenido incremento patrimonial fruto de su
actuar delincuencial; de alli que se torne relevante la forma como
fueron estructurados los hechos juridicamente relevantes y su
relacion con los elementos materiales con vocacion probatoria que
fueron aportados para sustentar el minimo de la autoria y tipicidad
para la emisién de una sentencia de condena, inciso tercero del
articulo 327 del C.P.P.

En esas condiciones, al analizar los medios
probatorios allegadosé, se encuentra la denuncia presentada por el
Jefe de la Division de Gestion de Cobranzas de la Direccion de
Impuestos y Aduanas Nacionales — DIAN, en cuyos hechos sefial
al sefior Gutiérrez Sanchez como representante legal de la
sociedad Altura S.A.S., la que para los conceptos de ventas de los
afos 2013 periodos 01 y 02, 2014 periodos 01 y 02, 2015 periodo
03, 2016 periodos 02 y 03 y 2017 periodo 01, presento

declaraciones tributarias sin realizar su pago.

Dentro de los elementos se encuentra el formato de
Registro Unico Tributario de la misma, en el cual se sefial6 como
representante legal al sefior Luis Sander Gutiérrez Sanchez. Lo
anterior, se encuentra acorde con lo indicado en el Certificado de
Existencia y Representacion Legal emitido por la Camara de
Comercio, donde se registré la constitucion de la sociedad
comercial por acciones simplificadas de Altura S.A.S., el cambio de
nombre de la sociedad y la designacién como representante legal

al aqui procesado a partir del afio 2012.

A partir de lo anterior, si bien se acredito que el sefior
Gutiérrez Sanchez actué como representante legal de la sociedad

6 Archivo digital denominado “30EMPAIllanamiento”.
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Alturas S.A.S., para los periodos en los cuales se presentaron
declaraciones tributarias, sin hacerse la correspondiente
consignaciéon del dinero recaudado o retenido dentro de los dos
meses siguientes, tal como lo exige la legislacion tributaria, esto es,
los afos 2013 periodos 01 y 02, 2014 periodos 01 y 02, 2015
periodo 03, 2016 periodos 02 y 03y 2017 periodo 01, no es posible
afirmar que las sumas dejadas de consignar hayan incrementado

el patrimonio del encartado.

Para dilucidar este punto, importante resulta destacar
gue la sociedad Altura S.A.S., es una persona juridica diferente del
administrador aca investigado y, por tal razén, detenta los atributos
propios de una persona conforme a la normativa civil, esto es
nombre, domicilio, capacidad y patrimonio. Sobre este ultimo
concepto, la Corte Constitucional en sentencia T 553 de 1993

preciso:

El derecho de propiedad y el patrimonio son términos afines que se
confunden en cuanto a su concepcion juridica. Se considera que el
concepto de patrimonio es mas amplio que el de propiedad, porque
el primero incluye no solamente los activos sino los pasivos de su
titular.

Se entiende por patrimonio "el conjunto de bienes, créditos y
derechos de una persona y su pasivo, deudas u obligaciones de
indole econdmica. Es el conjunto de los derechos y de las cargas
apreciables en dinero, de que una misma persona puede ser titular
u obligada y que constituye una universalidad juridica".

Las principales caracteristicas del patrimonio son entre otras, que
sblo las personas (naturales o juridicas) son titulares de él; toda
persona posee un patrimonio, asi éste s6lo esté conformado por
deudas, pues la mayor o menor cantidad de bienes no significa que
una persona tenga varios patrimonios; no es transmisible sino por
causa de muerte ya que nadie en vida puede transferir la totalidad
de los bienes que lo conforman. Se dice entonces, que el patrimonio
es personalisimo, inagotable, indivisible e inalienable, pero si puede
ser objeto de embargo y de expropiacion en lo que se refiere a la
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tenencia de bienes materiales por razones de utilidad publica o de
interés social.

De alli se colige entonces, que Altura S.A.S., como
sociedad por acciones simplificadas, era titular de un patrimonio
personalisimo conformado por activos y pasivos, bienes y deudas,
y que estaba claramente separado del patrimonio del sefor
Gutiérrez Sanchez y sin que se pueda sefialar que ambos
patrimonios se confundian en uno mismo, pues se itera se trata de
personas diferentes, y lo que pertenece a una no es dable sefialar
gue pertenezca al otro por el mero hecho de fungir como su

representante legal.

Recuérdese que dentro de la sociedad Altura S.A.S.
la cual se convirtié en una sociedad de acciones simplificadas, se
designo al encartado como representante legal, y fue a partir de
dicha condicién que no se efectud la consignacion de las sumas
dinerarias retenidas o recaudadas. Es decir, fue la sociedad que
representaba el procesado la que obtuvo el incremento patrimonial
fruto de la omisién en la consignacion de los dineros publicos, lo
gue no puede afirmarse del actuar de Luis Sander Gutiérrez

Sanchez.

Dentro de la investigacion realizada y en los medios
de conviccion aportados para sustentar el minimo de tipicidad de la
conducta punible y la responsabilidad penal del procesado, no se
encuentra elemento alguno que indique, ni siquiera que permita
inferir razonablemente, que a las arcas personales de Luis Sander
Gutiérrez Sanchez hayan ingresado los dineros dejados de
consignar a la Direccion de Impuestas y Aduanas Nacionales —
DIAN por concepto del recaudo de IVA en los afios 2013 periodos
01y 02, 2014 periodos 01 y 02, 2015 periodo 03, 2016 periodos 02
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y 03 y 2017 periodo 01; por el contrario, es dable concluir que los

mismos hicieron parte de la sociedad Altura S.A.S.

En tales condiciones, tampoco es posible afirmar que
los dineros dejados de consignar a la DIAN por la sociedad Altura
S.A.S. hayan llegado, asi sea de manera secundaria, a las arcas
de Gutiérrez Sanchez, pues dentro de la investigacion no se pudo
establecer que el acusado sea o haya sido uno de los accionistas
de la referida asociacion y, por ello, dentro del reparto de
dividendos, haya percibido algun dinero de las sumas sustraidas

de pago.

Por lo anterior, no se accedera a la pretension del
censor, pues no es posible establecer que Gutiérrez Sanchez
haya obtenido un incremento patrimonial fruto de la comisién del
delito de Omision de agente retenedor o recaudador, en concurso
homogéneo y sucesivo, de conformidad con el articulo 402 del

Cddigo Penal.

Finiquitado el tema alegado por el recurrente, a
continuacion, se ocupara la Sala de Decision de resolver un
problema juridico que en este caso se presenta respecto de la
responsabilidad penal y uno de los periodos tributarios atribuido en
a Luis Sander Gutiérrez Sanchez, y por el cual considera esta

Magistratura no debi6é ser condenado.

MODIFICACION OFICIOSA:

Teniendo en cuenta que el principio de legalidad debe
tener vigencia en todos los espacios de la actuacion penal y

atendiendo el resultado favorable que tendria para el acusado, se

introduciran las siguientes modificaciones oficiosas.
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Tanto en la imputacion, como en el escrito de
acusacion y en la sentencia condenatoria se consigno por la Fiscalia
y la Judicatura que la actividad delictual cometida por el sefior
Gutiérrez Sanchez se configuraba también para el periodo
denominado retencion en la fuente afio 2010, periodo 9, valor
$798.000.

La Sala considera procedente revisar la valoracion
probatoria que sobre este periodo se dio en la aprobacién del
allanamiento a cargos y en la sentencia de primera instancia,
debido a que alli se sefialé que la omisidn se encontraba probada,
no obstante, revisados con detenimiento los elementos materiales
probatorios, se encontro que el sefior Gutiérrez Sanchez, no era
el representante legal de la sociedad Altura S.A.S. para esa
anualidad y ademas no subscribi6é la declaracion rendida ante la

Direcciéon de Impuestos y Aduanas Nacionales.

En el presente asunto es claro que, en la audiencia
del 26 de octubre de 2023, una vez el procesado manifesté su
interés de allanarse a cargos, el Despacho verifico su voluntad en
punto a que fuera una manifestacion consciente, debidamente
informada y libre de todo apremio, de suerte que el sefior Gutiérrez
Sanchez conociera las consecuencias positivas y negativas de su

aceptacion con la debida asesoria de su abogado defensor.

No obstante, y a pesar de ese reconocimiento hecho
por el encausado, relativo a su responsabilidad en el ilicito de
Omision de agente retenedor en 9 eventos en total, no se puede
perder de vista que de conformidad con el articulo 327 del C.P.P.

es obligacién del ente acusador recolectar y presentar “un minimo de

prueba que permita inferir la autoria o participacién en la conducta y su
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tipicidad” y que por parte de la Judicatura es un deber material
verificar esos elementos materiales probatorios y evidencia fisica
en aras de constatar la tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad en
cabeza del investigado, so pena que en caso de no encontrar esos
elementos minimos no es factible impartir aprobacion al

allanamiento.

Sobre el control material que debe surtir el Juez que
avala el allanamiento a cargos, la Sala Penal de la Corte Suprema
de Justicia en sentencia SP 9379-2017, radicacion 45495,

puntualizo lo siguiente:

(...) Entre otros aspectos, esta prerrogativa implica que, para
proferir sentencia condenatoria, debera existir convencimiento de la
responsabilidad del acusado, mas alla de toda duda (arts. 7°inc. 3°y 381
del C.P.P.). Y para lograr tal estandar de conocimiento no es
suficiente el simple allanamiento a cargos, pues la declaracion de
responsabilidad ha de soportarse en _una verificaciéon _probatoria
lato sensu, gue garantice que lapresuncidén de inocencia que cobija
al acusado fue desvirtuada con suficiencia.

Por consiguiente, es garantia fundamental de quien acepta la
imputacion - sin ningdn vicio en su consentimiento y en un marco de
respeto de sus derechos- gue la consecuente sentencia condenatoria
gue se dicte en su contra esté fundada en medios de conocimiento
gue, junto a su admisidon de culpabilidad, acrediten la materialidad
de la infraccién vy la responsabilidad delictiva. (subrayas del

Despacho)
(...)

Y siendo los elementos materiales probatorios, la evidencia fisica
y la informacion legalmente obtenida el medio de articular -en el
procedimiento abreviado- los hechos con el derecho, es claro que ese
control racional de verosimilitud supone la incorporacion de aquéllos a la
actuacion, para ser valorados por el juez de conocimiento. Sobre el
particular, ha expuesto la Corte (CSJ SP 19 oct. 2006, rad. 25.724):

En el sistema de enjuiciamiento criminal implementado por
la Ley 906 del 2004 es claro que solo pueden ser consideradas
como pruebas y, por ende, servir de soporte a las providencias
judiciales, aquellas que hayan sido debidamente presentadas y
sometidas al debate en el juicio oral, pues en virtud del principio
de inmediacién, previsto en su articulo 379, el Juez debera tener
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en cuenta como pruebas Unicamente las que hayan sido
practicadas y controvertidas en su presencia...

En esas condiciones, en supuestos como el presente, en
donde los cargos son aceptados en la audiencia de formulacion
de la imputacion, evidentemente ningun medio de prueba se
practica delante del juez, por la exclusion obvia del juicio oral. En
esos eventos, en consecuencia, la sentencia puede
fundamentarse en aquellos elementos recaudados por la fiscalia
siempre que hayan sido incorporados legalmente a la actuacion.

(...

En ese entendido, incluso en el procedimiento
abreviado derivado de la aceptacién unilateral o preacordada
de culpabilidad, el juez de conocimiento esta en el deber de
valorar_en _conjunto los medios de prueba, los elementos
materiales probatorios y la evidencia fisica (art. 180 C.P.P.), a
fin_de acreditar con suficiencia que existe convencimiento
mas alla de toda duda para condenar (art. 381 idem). Esa es
la comprensidn fijada por la jurisprudencia constitucional (C-
1195 de 2005) al afirmar que “el juez sélo puede imponer
condena al imputado cuando_establezca con certeza estos
elementos estructurales del delito [...] En caso conftrario,
quebrantaria el principio constitucional de legalidad”.

En similar sentido y sobre el control que debe surtir el
Juez al momento de la emision de la sentencia anticipada y la
renuncia a los derechos de los encausados, en providencia AP

5151-2016, radicacién 48204, la Corte Suprema ensefié:

“Ahora bien, entrando de lleno en el tema central de debate, con
relacion al control que ejerce el juez con funciones de conocimiento
cuando la aceptacién de cargos esta desprovista de la evidencia minima
suficiente para inferir razonablemente la existencia de la conducta y la
participacion y responsabilidad del procesado en los hechos materia de
imputacién, segun lo establece el inciso final del articulo 327 de la ley
906 de 2004.

[..]

Si en ejercicio del control constitucional y legal que ejerce el juez
con funciones de conocimiento sobre la aceptacion de cargos del
imputado - unilateral o consensuada-, éste advierte la violacion del
principio de presuncion de inocencia, porque no se cuenta con el minimo
de prueba que permita inferir razonablemente la tipicidad de la conducta
y la autoria o participaciéon en ella por parte del investigado, no le queda
otro camino al funcionario judicial que anular la aceptacion unilateral de
cargos o improbar el preacuerdo suscrito con la fiscalia y, en ambos
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casos, disponer la remision del asunto al ente acusador para que se
reponga la actuacion irregular o se retome el procedimiento ordinario,
dependiendo del caso en patrticular”.

Asi, es dable afirmar que, aceptada la responsabilidad
por el procesado, de cara a los hechos materia de investigacion y
su responsabilidad en cualquiera de las modalidades estipuladas
por los articulos 29 y 30 del C.P., es obligacion del Juez constatar
qgue dentro del proceso existan suficientes elementos de juicio o

medios probatorios que respalden ese allanamiento a cargos.

En ese entendido el Juez, atendiendo a los principios
de legalidad y tipicidad, esta en la obligacion de valorar los
elementos materiales probatorios, la evidencia fisica y los medios
de prueba que le sean aportados por el ente acusador a fin de
confirmar que existen elementos minimos que den cuenta que el
encausado participé del ilicito y por ello es plausible condenar

atendiendo a lo sefialado en los articulos 7 y 381 del C.P.P.

En el presente asunto, aunque el procesado acepto
los cargos en relacion con el periodo “retencidon en la fuente afo
2010, periodo 9, valor $798.000”, de los elementos materiales
probatorios aportados por la Fiscalia, y que en su momento fueron
entregados por la DIAN con su denuncia, se evidencié que el
encausado no tenia un lazo de representacion legal con esa
sociedad para el afio 2010, pues solo fue nombrado para tal ejercicio
en el afio 2012, y quien antes fungia en ese cargo era el sefor
Ricardo Lujan Gomez. Tal hecho se observa probado en los
Certificados de existencia y representacion emitidos por la Camara
de Comercio de Medellin para Antioguia (folio 35 y 36) y el emitido
por la Camara de Comercio Aburra Sur (folios 37 a 42) del archivo

digital denominado “30EMPAIllanamiento”.
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Contrastadas las declaraciones presentadas ante la
Direcciéon de Impuestos y Aduanas Nacionales, se observa que para
los deméas periodos endilgados si asentaba su firma como
representante legal el sefior Gutiérrez Sanchez, empero para el de
retencion en la fuente afio 2010, periodo 9, identificado con el N° de
formulario 3507678490207 (folios 79 a 81) del archivo digital
denominado “30EMPAIllanamiento”, quien lo signa y por ende lo
presenta es el sefior Ricardo Lujan Gomez, representante legal de

la sociedad Altura S.A. para ese entonces.

El contraste de los precitados medios de prueba
permite sefialar que no existian elementos de juicio para dictar
sentencia condenatoria en disfavor del sefior Gutiérrez Sanchez
respecto al periodo ‘retencion en la fuente afio 2010, periodo 97, y
gue a pesar de que él reconocié haber incurrido en ese ilicito, su
afirmacion no estaba plenamente respaldada con el material
probatorio recaudado y por ende no cumplio el Juez de
Conocimiento con ese deber, que le era inherente, de revisar los
elementos materiales probatorios que le fueron puesto de presente

al momento del allanamiento a cargos.

Si bien se advierte hubo un yerro por parte de la
Fiscalia General de la Nacion al imputar y acusar al procesado por
dicho periodo, toda vez que a quien debié imputar y acusar era al
ciudadano Ricardo Lujan Gomez, salta a la vista el desconocimiento
de su deber por parte del A quo, dado que sélo podia imponer la
precitada condena al encausado cuando estableciera que en efecto
se daban los elementos estructurales del delito de Omision de
agente retenedor, constatacion que no produjo, de manera que no
advierte esta Magistratura que la declaratoria de responsabilidad

por ese periodo tributario esté probatoriamente fundamentada.
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Conforme con lo que viene de observarse, se acudira
al criterio jurisprudencial mencionado, debiendo retirarse la condena
por el periodo “retencion en la fuente afio 2010, bimestre 9 (sic) ”, y,
por ende, se procedera a absolver por el delito de Omisién de
agente retenedor para esa declaracion tributaria en especifico, pues

la responsabilidad penal endilgada no se probd.

Atendiendo a lo expuesto en precedencia, sera
necesario disponer la ruptura de la unidad procesal respecto de lo
gue en el escrito de acusacion se denomina “concepto ventas 2010,
periodo 09, valor 798.000, fecha vencimiento 13-10-2010 y fecha
delito 13-12-2010" y los elementos materiales probatorios deberan
ser devueltos a la Fiscalia General de la Nacién, para que adelante
la accion penal que considere corresponda en relacion con la
denuncia presentada por la Direccion de Impuestos y Aduanas

Nacionales—DIAN--.

DETERMINACION DE LA PENA:

El delito de Omision de Agente Retenedor o
Recaudador, de conformidad con el articulo 402 del Estatuto
Punitivo, tiene una pena que oscila entre 48 y 108 meses de prision,
y multa equivalente al doble de lo no consignado, sin que supere el

equivalente a un 1.020.000 Unidades de Valor Tributario.

El ambito punitivo de movilidad es de 60 meses, el
qgue, al ser dividido entre cuatro, nos arroja 15 meses. Siguiendo
entonces el proceso penologico, para el caso concreto tenemos
que los cuartos de punibilidad estan comprendidos: para el primero
entre 48 a 63 meses, los medios entre 63 mas un dia a 93 meses,

y el dltimo entre 93 mas un dia y 108 meses de prision.
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Al respetar los argumentos presentados por el A quo
para la determinacion de la pena a imponer, se evidencia que partio
del minimo del primer cuarto, que en este caso corresponde a 48
meses, Yy le realiz6 un aumento de 2 meses por cada uno de los
periodos adicionales reconocidos y probados en disfavor del
procesado, por lo que, corregida la equivocacion presentada, debe
sefialarse que los periodos concursados son 7, lo que arroja un total

de 62 meses de prision.

Al aplicarle la rebaja de pena en virtud a la aceptacion
unilateral de los cargos en la audiencia de juicio oral —articulo 367
del Cdodigo de Procedimiento Penal—-, corresponde aplicar una
subvencion de una sexta parte, y en definitiva queda una sancion

de cincuentay un (51) meses y dieciocho (18) dias de prision.

En lo tocante a la pena de multa, atendiendo a que lo
no consignado seria la suma de $84.21.490, el doble de aquel
monto es de $168.502.980, suma que no supera el valor de
1.020.000 UVT y que corresponde a la sumatoria de los periodos
reconocidos por el sefior Gutiérrez Sanchez y que fueron
debidamente soportados por la Fiscalia General de la Nacion como

se indico en precedencia.

Ahora bien, surtida la rebaja efectuada para la pena
de prision que obedece a una sexta parte de la pena impuesta, que
la pena de multa es de $140.419.150.

Como corolario de lo anteriormente expuesto, se
confirmaréa parcialmente el ordinal primero de la decision de
primera instancia, en la medida en que se mantiene la condena,
luego de haber sido hallado penalmente responsable a titulo de

autor, el seflor Luis Sander Gutiérrez Sanchez de la comisiéon del
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concurso homogéneo y sucesivo del delito de Omision de agente
retenedor o recaudador, consagrado en el articulo 402 del Codigo
Penal, y se modificard parcialmente la pena privativa de la libertad
impuesta, que se fija en cincuenta y un (51) meses y dieciocho
(18) dias de prision. La pena de multa por su parte se establece
en la suma de $140.419.150. En lo restante se mantiene lo

sefalado en el fallo.

En los demas aspectos se mantiene incolume el fallo
objeto de alzada, incluyendo lo resuelto sobre la improcedencia de
la suspension condicional de la ejecucion de la pena y la prision

domiciliaria.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR
DE MEDELLIN -Sala Novena de Decision Penal- administrando

Justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA:

Primero: CONFIRMAR el ordinal primero de la
sentencia de fecha, origen y naturaleza indicados, mediante la cual
se condeno al sefor Luis Sander Gutiérrez SGnchez como autor
de la comision del concurso homogéneo y sucesivo del delito de
Omision de agente retenedor o recaudador, consagrado en el
articulo 402 del Codigo Penal, con la MODIFICACION de que la
pena privativa de la libertad impuesta, se fija cincuentay un (51)
meses y dieciocho (18) dias de prision. La pena de multa por su
parte se establece en la suma de $140.419.150. Ello, por las

razones indicadas en la parte motiva.

En lo restante, rige la sentencia que se revisa.
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Segundo: Se dispone la ruptura de la unidad procesal
respecto de lo que en el escrito de acusacion se denomina
‘concepto ventas 2010, periodo 09, valor 798.000, fecha
vencimiento 13-10-2010 y fecha delito 13-12-2010” y los elementos
materiales probatorios deberan ser devueltos a la Fiscalia General
de la Nacién, para que adelante la accion penal que considere
corresponda en relacion con la denuncia presentada por la

Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales—DIAN--.

Tercero: En los demas aspectos se mantiene
incolume el fallo objeto de alzada, incluyendo lo resuelto sobre la
improcedencia de la suspension condicional de la ejecucion de la

penay la prisién domiciliaria.

Cuarto: Esta providencia 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.
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