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Magistrado Ponente
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1. ASUNTO A DECIDIR

Se apresta la Sala a resolver el recurso de alzada interpuesto por
el representante judicial de la Direccion de Impuestos y Aduanas
Nacionales —DIAN-, entidad postulada como victima en esta
actuacion, en contra del auto proferido el pasado 7 de octubre de
2024, mediante el cual el Juzgado Doce Penal del Circuito de
Medellin decret6 la preclusion dentro del proceso que se
adelantaba contra la sefora Dayana Margarita Montes
Noguera, por la presunta comision del delito de omision del

agente retenedor o recaudador.



CUI: 050016000248201914747
Procesados: Dayana Margarita Montes Noguera
Asunto: Sentencia de segunda instancia

2. ACONTECER FACTICO

De conformidad con el escrito de acusacion, se tiene que la
senora Dayana Margarita Montes Noguera, en calidad de
representante legal de la empresa Different Seed SA, presento
declaraciones ante la DIAN por concepto de ventas y retencion
en la fuente correspondientes al periodo 2011 — 10, por la suma
de $39.229.000, sin realizar la respectiva consignacion de los

montos senalados.

3. ANTECEDENTES DEL CASO

El 10 de noviembre de 2021, la Fiscalia le formul6 imputacion a
la senora Dayana Margarita Montes Noguera, como autora del
delito de omision del agente retenedor o recaudador, cargos que

no fueron aceptados por la procesada.

La fiscalia present6 escrito de acusacion que en un principio fue
repartido al Juzgado Once Penal del Circuito de Medellin,
despacho que al presidir la audiencia de formulacion oral de la
acusacion le fue solicitada por la defensa una preclusion,
peticion que fue despachada negativamente por el juzgador,
quien se declaro impedido para proseguir con el impulso de la

causa, remitiendo el expediente a quien le sucedia en turno.

Asi, las diligencias arribaron al Juzgado Doce Penal del Circuito
de esta capital, quien celebré la audiencia de llamamiento a
juicio en 2 sesiones los dias 23 de marzo de 2023 y 21 de marzo

de 2024.
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En el marco de la audiencia preparatoria del 7 de octubre de
2024, la defensa de Montes Noguera solicito la preclusion de la
investigacion, peticion a la que se accediéo por parte de la
judicatura siendo ello objeto de apelacion por parte del

apoderado de la DIAN.

4. LA SOLICITUD DE PRECLUSION

El defensor de Dayana Margarita Montes Noguera depreco de
la judicatura de primer nivel que se decretara la preclusion en
favor de su prohijada por haber operado, en su sentir, las

causales 1 y 3 del canon 332 procesal.

Para fundar su pretension, el abogado de la defensa senalo en
un primer momento que para el periodo 10 del ano 2011, que
fue al que la fiscalia se refirio en la respectiva acusacion, su
prohijada no fungia como representante legal de la empresa

Different Seed SA.

Prosiguio su argumentacion indicando que la deuda tributaria
por la que judicialmente se requeria a su asistida obedecia en
realidad a la que se remontaba para el periodo 10 del ano 2009,
siendo responsabilidad de la DIAN generar la confusion con la
que se encontraba consignada en el respectivo escrito de

acusacion.

Por lo anterior, senalé que su prohijada habia elevado multiples
derechos de peticion ante la autoridad tributaria sin que esta

realizara algun tipo de atencion respecto de ellos, omitiéndose la
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situacion de que se duplico una deuda tributaria en dos

periodos distintos.

En efecto, el defensor indico que la DIAN trastoco las
declaraciones y gravo la del 2009-10 como si fuera la del 2011-
10, anotando que por la primera de las obligaciones su asistida
ya habia sido condenada por otro juzgado de esta capital, lo que

haria que no se debiera proseguir con el tramite actual.

5. LA DECISION RECURRIDA

Al acometer el estudio de la peticion preclusiva que elevo el
defensor de Dayana Margarita Montes Noguera, el a quo adujo
que se encontraba acreditada la causal 3 del canon 332 procesal

en el presente asunto.

Para fundar su aserto, el funcionario judicial anoté que de los
elementos que fueron arrimados a su estrado y el estudio
derivado de la intervencion del defensor, se observaba con
claridad que, en efecto, la retencion en la fuente que se debatia
en esta actuacion no era la consignada en la acusacion, sino que
esta correspondia al periodo 2009-10, misma que ya habia sido
objeto de debate en la jurisdiccion, al punto que se decreté su
prescripcion y se impidid que se cobraran las sumas alli

contenidas en el curso de un incidente de reparacion integral.

Aunado a lo anterior, la judicatura hizo eco de la manifestacion
del abogado de la defensa en lo atinente a que la acusada no
fungia como representante legal de la empresa Different Seed SA
para el periodo 10 del ano 2011 ni mucho menos fue quien

presento declaracion alguna ante la DIAN.
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Reitero la existencia de un error en el actuar de la DIAN y que
consistio en no realizar la verificacion de que si, en efecto, existia
el error enunciado por la procesada en punto a que se gravo dos
veces el mismo periodo, pues era claro que nunca se atendieron

a los requerimientos de la usuaria.

Por ello, decretdé la preclusion por la inexistencia del hecho

investigado.

6. FUNDAMENTOS DE LA APELACION

El apoderado de la DIAN censur6 la decision de primer nivel
argumentando, en lo esencial de su exposicion, que el hecho de
que la senora Dayana Margarita Montes Noguera hubiese
renunciado como representante legal de Different Seed S.A., no
la eximia de las responsabilidades contraidas en su gestion y
las derivadas de la presentacion de las declaraciones sin el
respectivo pago, maxime cuando sus compromisos se extendian

hasta la disolucion de la empresa.

En consecuencia, solicito se revocara el auto confutado.

7. LOS NO RECURRENTES

7.1. Ministerio Publico

El procurador senalé que no le asistia razon al recurrente, por

cuanto habia quedado en evidencia durante toda la actuacion
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que la procesada no presento la declaracion ante la DIAN para

el periodo 10 del ano 2011.

En consecuencia, solicitdé se confirmara el auto recurrido.

7.2. Fiscalia

El delegado del ente acusador indicé que era evidente el error de
la DIAN al confundir los periodos 2009-10 y 2011-10, aunado a
otra cantidad de errores insalvables que ni la misma victima
podria aclarar, tales como que la acusada ya no era
representante legal de la compania para la fecha de la
declaracion y que la que si se adeudaba en el periodo en que
esta desempend dicha funcion, ya habia sido objeto de una

causa penal.

Por ende, depreco la confirmacion del proveido atacado.

7.3. Defensor de Dayana Margarita Montes Noguera

El abogado que representa los intereses de Montes Noguera
indico que la sustentacion que habia sido dada por el apoderado
de la DIAN no era adecuada, en tanto no atacé de fondo la
decision proferida por el juez de primera instancia al no
referirse a una oposicion a los argumentos que el juez tuvo para

decretar la preclusion.

Por ello, solicito se negara el recurso y que en caso de
concederse, se confirmara en sede de segunda instancia lo ya

decidido.
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8. DEL RECURSO DE REPOSICION

Al efectuar el estudio de la reposicion, el funcionario de primer
nivel indico que si existia un minimo de oposicion, por cuanto el

recurrente manifesté que la acusada si firmo la declaracion.

Bajo ese entendido, reiter6 que la DIAN habia efectuado una
labor pasiva para efectuar las verificaciones de rigor y
evidenciar los posibles yerros en que se incurrio por su parte y
cobrar a la procesada una declaracion que ella no autorizo y
que presuntamente se duplico con otra que ya habia sido

presentada y objeto de judicializacion.

En consecuencia, no repuso el auto por él proferido.

9. CONSIDERACIONES DE LA SALA

9.1. Competencia

De conformidad con el contenido del articulo 34 de la Ley 906
de 2004, esta Sala es competente para conocer del recurso de
alzada interpuesto por la representacion de victimas, en contra
del auto proferido por el Juzgado Doce Penal del Circuito de

Medellin.

9.2 El problema juridico

Lo procedente seria que se estructurara el problema juridico a
resolver por la Magistratura de cara a la decision emitida por el
juez de primer nivel y la censura que frente a la misma propone

el recurrente, sino fuera porque esta segunda instancia
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considera que el recurso propuesto por la representacion

victimas carece de una debida sustentacion. Véase por qué:

En la sistematica procesal se ha entendido el derecho a la doble
instancia como una prerrogativa de talante legal con la que
cuentan los sujetos procesales con miras a que las decisiones
que sean emitidas por los jueces de garantias y/o conocimiento
sean objeto de revision por el funcionario que acredita la

condicion de superior funcional de quien adopto la providencia.

Ahora bien, no obstante entenderse como un derecho que le es
inherente a las partes, es lo cierto que el ejercicio de estos
mecanismos de control se cine a unos condicionamientos
legales que evitan el desgaste innecesario de la Administracion

de Justicia y el abuso del derecho.

En ese sentido, para entrar a resolver una apelacion es
menester que el sujeto procesal que hace uso del susodicho
recurso cumpla con una serie de obligaciones y/o requisitos,
los cuales deben ser verificados por los operadores judiciales
para determinar si es viable o no resolverlo. Tales requisitos son

los siguientes:

1.) Legitimidad en la causa, esto es que la persona haya sido
reconocida como parte o interviniente dentro del proceso y

que por tanto tenga la facultad de intervenir.

2.)Que exista un interés juridico y legitimo para recurrir. Esto
tiene su génesis en el perjuicio que le puede generar a la

parte esa decision que se esta recurriendo,



CUI: 050016000248201914747
Procesados: Dayana Margarita Montes Noguera
Asunto: Sentencia de segunda instancia

3.)La interposicion dentro del término, lo que se traduce en
una oportuna intervencion antes que la decision cobre

ejecutoria y,

4.)Una debida sustentacion de la inconformidad, es decir,
una correcta exposicion de los motivos de hecho y de
derecho que generan el desacuerdo con la decision que se
pretende sea subsanada por el juez de la segunda
instancia, lo que implica un deber para el recurrente de
determinar de manera clara y concreta, pero a la vez
suficiente, cuales son los aspectos que lo llevan a diferir
del pronunciamiento emitido por el a quo, sehalando de
manera explicita donde se encuentran las equivocaciones
del razonamiento vertido en la decision, lo que sin mas,
significa “atacar” con argumentos juridicos la medida

adoptada.

Respecto de la ultima exigencia en cita, esto es sobre la
sustentacion del recurso, la Sala de Casacion Penal de la Corte

Suprema de Justicia ha considerado:

“De manera pues que no basta con sustentar sino que esa

argumentacion debe ser debida, adecuada, apropiada al caso.

Una sustentacion debe entenderse adecuada, cuando esta
orientada a controvertir los argumentos de la decision
cuestionada, pretendiendo de manera razonable demostrar el
desacierto de la misma y las bondades de la tesis que se
propone. La sustentacion tiene como objetivo atacar o
controvertir la tesis expuesta en la decision, ello se logra
presentando razones, destacando falencias, tratando de mostrar

el desacierto de la decision.
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De manera reiterativa la Corte se ha referido al tema:

“De ahi que la fundamentacion de la apelacion constituya un
acto trascendente en la composicion del rito procesal, en la
medida que no basta con que el recurrente exprese
inconformidad genérica con la providencia impugnada, sino que
le es indispensable concretar el tema o materia de disentimiento,
presentando los argumentos facticos y juridicos que conducen a
cuestionar la determinacion impugnada, carga que de no ser
acatada, obliga a declarar desierto el recurso, sin que se abra a
tramite la segunda instancia, toda vez que de frente a una
fundamentacion deficiente el funcionario no puede conocer
acerca de qué aspectos del pronunciamiento se predica el
agravio. Pero wuna vez satisfecho el presupuesto de la
fundamentacion explicita o suficiente, en cuanto identifica la
pretension del recurrente, adquiere la caracteristica de
convertirse en limite de la competencia del superior, en
consideracion a que soOlo se le permite revisar los aspectos

impugnados.!

Y, en otra reciente decision se ratifica:

“La impugnacion es la herramienta de caracter constitucional
que tienen las partes para controvertir la legalidad de la
providencia emitida. Por este motivo, el recurrente debe ser claro
y coherente al expresar las razones por las cuales considera que
la decision cuestionada no se ajusta a las normas procesales o
sustantivas en las que se debe fundamentar. Cualquier otra
expresion o manifestacion del recurrente que no esté dirigida a
demostrar esta inconsistencia legal, no puede considerarse como
sustento de la impugnacion. Ello no implica necesariamente el

uso de un lenguaje técnico, sobre todo cuando el recurrente no

1 Rad- 23667 sentencia 11 de abril de 2007.

10
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es abogado, como que basta la expresion de los argumentos de

oposicion presentados en forma clara y comprensible2.

Y lo mismo en esta:

La jurisprudencia de la Sala viene sosteniendo que el recurso de
reposicion es un mecanismo que la ley otorga a los sujetos
procesales, para que provoquen el reexamen de la decision,
frente a los argumentos expuestos en la sustentacion, con el
objeto de que el funcionario corrija los errores en que haya
podido incurrir. Por tanto, el impugnante esta obligado a
exponer de manera clara y precisa los motivos por los cuales
estima que se debe revocar, modificar o aclarar la providencia
recurrida o, dicho en otros términos, debe referirse en forma
especifica a los fundamentos del auto atacado con el fin de
lograr que se profiera una nueva decision en cualquiera de los

sentidos atras indicadoss3.

En una mas reciente decision:

3.1. Quien controvierte una decision judicial tiene una carga
argumentativa alta, pues debe exponer de manera clara las
razones por las que no se comparte la providencia recurrida,

indicando por qué razoéon se aparta de ella.

3.2. En ese orden de ideas se debe presentar un debate entre
los fundamentos de la decision y sus planteamientos, y la
razon por la que se debe acoger la tesis propuesta, la que se
opone a la decision cuestionada, para que a partir de alli se
trabe en debida forma el debate y tenga razon de ser el recurso,
pues la finalidad del mismo no es otra que rebatir los asuntos

alli consignados*.” 5 (negrillas propias de la Sala)

2 Auto 23 de febrero de 2011, Rad. 35678.

3 Radicacién 21673

4 Radiacién 36407.

5> Auto de 19 de septiembre de 2012, radicado 38.137, M.P. Fernando Castro Caballero.

11
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Pues bien, tales requisitos llevados al caso en concreto,
permiten concluir que en el presente asunto se cumplen tan
solo tres de las mentadas exigencias, pues existe legitimacion
en la causa por el censor, tiene interés para recurrir por la
afectacion que genero6 la decision a la entidad que representa y
el recurso fue interpuesto oportunamente; sin embargo, resulta
diafano que no se cumple con el requisito de la debida
sustentacion, pues notese que la argumentacion de la alzada
que hace el abogado en intervencion, es en absoluto insuficiente
y no satisface los estandares legales y jurisprudenciales

senalados en precedencia.

Lo anterior se puede deducir, sin dificultad alguna, de la simple
escucha del audio donde se consigno la apelacion, en la cual se
evidencian varias falencias que impiden a la Sala considerar

que el recurso goza de una adecuada sustentacion.

Si bien el juez de primer nivel al resolver la reposicion considero
que existio un minimo contraargumentativo por parte del
recurrente, al explicar que este adujo que la acusada si habia
presentado una declaracion tributaria ante la DIAN, ello en
verdad no resulta en nada suficiente para atacar la decision de

primera instancia.

En efecto, notese como la judicatura de instancia inicial planteo
como tesis central de su decision la existencia de un acto
descuidado de la DIAN al radicar doblemente una declaracion
tributaria de la cual ya habia existido un procesamiento penal
que culminé en sentencia, aunado a la imposibilidad de que la

dama firmara el documento del periodo tributario 2011-10 en

12



CUI: 050016000248201914747
Procesados: Dayana Margarita Montes Noguera
Asunto: Sentencia de segunda instancia

tanto esta ya no era la representante legal de la compania y,

ademas, estaba suscrita so6lo por el contador publico.

De ese recuento argumentativo, deviene claro que el laconico
planteamiento del censor circunscrito a que la acusada si
presento una declaracion tributaria, no constituye un verdadero
ejercicio de oposicion a lo decidido, en los términos en que fue
planteado por el defensor al momento de intervenir como no

recurrente.

Si bien podria pensarse que la afirmacion del recurrente podria
entrabarse con el segundo planteamiento de la judicatura, lo
cierto es que la primera instancia fue muy clara en senalar los
motivos por los que la dama no firmoé la declaracion tributaria
2011-10, aspecto que en nada se controvirtio en el recurso de
apelacion, pues el censor se explayo en estudiar las obligaciones
que en calidad de la otrora representante legal de una compania

recaian sobre Montes Noguera y la imposibilidad de evadirlas.

Ante ese panorama, deviene diafano que lo planteado por el
censor en su recurso no fue un ejercicio concreto de oposicion
argumentada respecto del proveido que dispuso la preclusion,
en tanto nunca hizo planteamientos claros de debate con la
decision, lo que generaria la imposibilidad de reexaminar el

auto por esta sede.

En ese sentido, es claro que jamas se expuso por el apelante un
motivo de disenso respecto los planteamientos que la judicatura
de primer nivel adoptdé para precluir la investigacion por
inexistencia del hecho investigado, pues como se ha venido

senalando, este se limit6 a senalar que la dama si firmé una

13
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declaracion y que no podria evadir sus responsabilidades,

aspectos ineficientes para estructurar la viabilidad de la alzada.

Asi las cosas, ante la grave falencia argumentativa por parte del
censor no le queda a la Sala otra opcion que rechazar el recurso
por insuficiente motivacion y ausencia de senalamientos claros
de hecho y de Derecho que se le exigen a los abogados para
incoar los recursos de ley, pues esta vedado para esta
Corporacion desatar un recurso en donde no esté planteado, asi
sea de manera sucinta, un debate factico o juridico entre la
decision de la primera instancia y la parte o interviniente que se
siente perjudicado con ella, maxime cuando el promotor del
recurso ostenta la calidad de profesional del derecho, lo que de
entrada le hace una mayor exigibilidad a la hora de estructurar

las censuras.

En mérito de lo expuesto la Sala de Decision Penal del
Tribunal Superior de Medellin, en nombre de la Republica de

Colombia y por autoridad de la Constitucion Politica,

8. Decision

Por causa de lo expuesto, el Tribunal Superior de Medellin, en
Sala de Decision Penal, administrando justicia en nombre de

la Republica y por autoridad de la Ley,

8.1. RESUELVE

PRIMERO: RECHAZAR POR INDEBIDA SUSTENTACION el
recurso de apelacion interpuesto por el apoderado la Direccion

de Impuestos y Aduanas Nacionales en contra del auto del 7 de

14
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octubre de 2024, proferido por el Juzgado Doce Penal del
Circuito de Medellin, por lo expuesto en la parte motiva de la

presente decision.

SEGUNDO: Frente a esta decision procede el recurso de

reposicion, en los términos de ley.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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Leonardo Efrain Ceron Eraso
Magistrado
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Tribunal Superior De Medellin - Antioquia
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