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TRIBUNALZ{ SUPERIOR

Medellin

SALA PENAL

Medellin, lunes, veintinueve (29) de julio dos mil veinticuatro (2024).

Aprobado en la fecha, Acta Nro. 116.

Auto interlocutorio de segunda instancia Nro. 027.
Radicado Nro. 0500850002002016-00484.

Delito: Omisidn del agente retenedor o recaudador.
Acusado: Daniel de Jesis Gémez Montoya.

Magistrado P: César Augusto Rengifo Cuello.

Lectura: martes, 30 de julio de 2024 a las 09:00 horas.

Procede en esta oportunidad la Sala a decidir el recurso de apelacion
interpuesto por la defensa contra la sentencia condenatoria proferida por
el Juzgado Segundo Penal del Circuito de Conocimiento de Bello,
Antioquia, en desarrollo del juicio oral seguido al sefior Daniel de Jesus
Gémez Montoya por el delito de omision de agente retenedor o
recaudador consagrado en el articulo 402 del C. Penal en concurso

homogéneo y sucesivo de cuatro eventos.

ACONTECER FACTICO.

Los hechos que nos convocan se contraen a la denuncia y adicidén
presentada el trece (13) de abril de dos mil dieciséis (2016) y veintidds
(22) de noviembre de dos mil diecisiete (2017), por la Direccidon de
Impuestos y Aduanas Nacionales (DIAN) y tuvieron ocurrencia entre el
dieciséis (16) de septiembre del afno dos mil catorce (2014) y el dieciséis
(16) de mayo del aino dos mil dieciséis (2016), cuando segun la DIAN, el
investigado Daniel de Jesus GOmez Montoya, en su calidad de
representante legal de la empresa DANGO PUBLICIDAD NIT 8154607-0,
presentd varias declaraciones de impuesto sobre las ventas (IVA) pero no
realizé los pagos correspondientes a los vencimientos de las siguientes

obligaciones:

Concepto Periodo V/R impuesto Fecha de Fecha del delito

vencimiento
IVA 2014-04 $ 8.929.000 16/09/2014 16/11/2015
IVA 2014-06 $12.118.000 22/01/2015 22/03/2015
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IVA 2015-01 $79.197.000 20/02/2016 21/03/2016
IVA 2016-01 $ 15.926.000 16/05/2016 16/07/2016
$116.170.000

ACTUACION PROCESAL.

El 12 de octubre de 2021, ante el Juez Tercero Penal Municipal con
Funciones de Control de Garantias de Bello, Antioquia, la Fiscalia
formuld imputacion en contra de Daniel de Jesis Gémez Montoya como
autor del delito de omision del agente retenedor o recaudador,
consagrado en el articulo 402 del C. Penal en concurso homogéneo, en
su calidad de representante legal de la empresa DANGO PUBLICIDAD
NIT 8154607-0, sin que hubiera aceptacién de cargos por parte del

imputado.

El 22 de febrero de 2023, ante el Juzgado Segundo Penal del Circuito de
Conocimiento de Bello, Antioquia, la Fiscalia formuld acusacién sin
variaciones a la imputacidon factica y juridica. En esa instancia se
agotaron la audiencia preparatoria y de juicio oral, anunciando sentido

de fallo condenatorio cuya lectura se realiz6 el 30 de mayo de 2024.

La anterior decision fue objeto del recurso vertical de apelacion
presentado por la parte de la defensa, quien sustentd por escrito vy

dentro del término de ley la alzada que se apresta a resolver la Sala.

LA DECISION IMPUGNADA.

Hechas las precisiones en cuanto a la identificacion del acusado, los
hechos materia de investigacién, la practica probatoria, los alegatos de
cierre y, en general, el devenir procesal agotado en el caso, la
funcionaria de conocimiento, acorde a las prueba y las estipulaciones,
concluyd que la conducta desplegada por la persona acusada era idonea
para afectar el bien juridico tutelado, poniendo en peligro de manera
efectiva la Administracién Publica, sin que se observara la concurrencia
de una circunstancia que justificara su desviado proceder. Por lo tanto,

se colma el juicio de antijuridicidad material y formal.

Respecto a la culpabilidad, estaba acreditada, en primer lugar, que

Daniel de Jesus Gémez Martinez, es una persona mayor de edad de
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quien no se adujo elementos que dieran cuenta de alguna limitacién
cognitiva, por lo tanto, se reputa imputable. En esa medida, conocia
que la conducta de presentar declaraciones tributarias sin pago y no
consignar las mismas esta prohibida por la ley, de manera que le era
exigible una conducta conforme con las expectativas sociales. No se
avizord ninguna circunstancia de ausencia de responsabilidad que

regula el articulo 32 del Cddigo Penal.

En consecuencia, el juicio de reproche a que se hace acreedor el

procesado, determina el proferimiento de esta sentencia condenatoria.

ESTIPULACIONES PROBATORIAS.

1.1. Plena identificacidn con anexo tarjeta decadactilar.

EXISTENCIA Y CONTENIDO de los siguientes documentos decretados
como prueba en la audiencia preparatoria:

1.2.1. Certificacidn de estado actual de obligaciones de la divisién
de gestion de cobranzas por el periodo 2016-01.

1.2.2. Informe de obligaciones penalizables 2016-01 de cobranzas
de 18 octubre de 2017.

1.2.3. Oficio persuasivo 20165056003735 del 1° de diciembre de
2016 en relacién al IVA periodo 2016-1 y notificado por correo
certificado, que suscribe Edilberto Suarez Lépez.

1.2.4. Informe de obligaciones penalizables periodo 2014-4, 2014-
6 y 2015-1 que suscribe Blanca Ligia Muioz de Castafo.

1.2.5. Acta de comparecencia N°201601040008887 del
23/05/2016, del procesado ante la DIAN, con compromiso de pago
a 30 dias y acogimiento a las facilidades de pago que suscribe el
procesado.

1.2.6. Copia del RUT del procesado y de la empresa DANGO
PUBLICIDAD.

1.2.7. Certificado de existencia y representacion legal de la
empresa.

1.2.8. Consulta al aplicativo de cuenta corriente sobre resoluciones
de compensacion y recibos oficiales en pago en bancos periodo
2016-1.

1.2.9. Consulta detalle del aplicativo de obligaciones financieras.
1.2.10. Declaraciones privadas de venta de 2016-1 sin pago y
consulta de firma por documentos.

1.2.11. Certificacion de jefe de cobranzas por el periodo 2014-4,
2014-6 y 2015-1.

1.2.12. Verificacién de obligaciones objeto de denuncia 2014-04,
2016-6 y 2015-1 del 26 de abril de 2016.

1.2.13. Informe de obligaciones penalizables de la division de
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cobranzas 2014-04, 2014-6, 2015-1 del 25 de abril de 2016 que
suscribe Blanca Ligia Mufioz de Castafo.

1.2.14. Oficio persuasivo penalizable N°20165056000335 en
relacién a periodo 2014-3, 2014-4, 2014-5, 2014-6 del 1° de abril
de 2016, que suscribe Blanca Ligia Mufoz de Castafio. Y oficio
persuasivo penalizable N°20165056000735 del 24 de abril de 2016
gue suscribe la misma funcionaria, en relaciéon con el IV periodo
2015-1.

1.2.15. Acta de comparecencia del 30 de septiembre de 2015 que
suscribe el obligado.

1.2.16. Declaraciones privadas del impuesto a las ventas 2014-04,
2014-6 y 2015-1 sin pago.

1.2.17. Consulta detalle aplicativo obligacién financiera del 19 de
abril de 2016 por el periodo 2015-1.

1.2.18. Consulta aplicativo cuenta corriente sobre recibos de pago
en banco y de compensaciones en relacidn a las obligaciones del
afo 2016.

1.2.19. Oficio del 17 de diciembre de 2018 sobe estado de las
obligaciones tributarias para ese momento, suscrito por la
funcionaria de la DIAN Berta Rocio Mufioz Castaneda.

DE LA APELACION.

Expreso la parte apelante que la conducta estaba prescrita porque, desde
la fecha de los hechos, habian pasado mas de cinco afios sin que hubiera
un mandamiento de pago de acuerdo al articulo 638 del Estatuto
Tributario. Con esta sustentacion se pretende acerca a la verdad con el fin
de que se revoque la Providencia Recurrida y decreten un fallo absolutorio
por estar prescrita la sancion tributaria que origino este proceso. En este
caso, nos tenemos que remitir a lo normado en el articulo 638 del

Estatuto Tributario.

Refirid que, en el acervo probatorio aportado por la fiscalia, no existe un
mandamiento de pago que pudiera alargar el tiempo para que la Dian
ejerciera su derecho a cobrar la obligacién, tal cual puede verse dentro
del proceso penal. En las estipulaciones y las pruebas presentadas por la
Fiscalia, no hay un mandamiento de pago, pero desafortunadamente, la
defensa que tuvo en esa etapa del proceso no realizé la gestion para que
el juez de instancia se diera cuenta de la prescripcion de la sancidn

tributaria que existe dentro del proceso.

De no acogerse esta tesis, esta defensa va a mostrar como el Juez de

Primera instancia hizo una valoracidn errénea del tipo penal,
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confundiendo un delito continuado con un concurso de delitos.

Indico que el Juez de primera instancia, al momento de la tasacién de la
pena, se ubicd en el primer cuarto al no existir circunstancias genéricas
de mayor punibilidad. Debié quedarse en los 48 meses y no tratar la
conducta como un concurso de delitos, porque no fueron varia acciones
de un mismo delito, ni mucho menos fue un delito como medio necesario
para la comision de otro, y no se establecié entre ambos una relacién de
medio a fin. Por lo tanto, no puede subsumirse en un concurso de delitos,

porque estamos frente un delito continuado.

Revelé que, debid condenar a su prohijado por el delito de omisién de
agente retenedor en la modalidad continuada. En consecuencia, como ello
no sucedié, se deberad corregir en su favor la sentencia, condenandolo
solo por delito de omisidon de agente retenedor. Por lo anterior, la tasaciéon
debié de ser solo 48 meses, al no haber concurso de delitos, sino un
delito continuado, y ya con solo 48 meses tiene derecho a los beneficios y

subrogados penales.

CONSIDERACIONES EN ORDEN A PROVEER

La competencia de la Sala se restringe en esta oportunidad, de acuerdo
con lo sefalado en los articulos 20 y 34.2 de la Ley 906 de 2004, a
decidir sobre los pedimentos elevados por la apelante, asi como
sobre los aspectos que se inescindibles al tema objeto de impugnacion
y aquellos atinentes a la garantia de los derechos fundamentales de los

sujetos procesales.

Partiendo de lo anterior, esta Corporacién encuentra que hay un tema
gque incumbe abordar oficiosamente ya que toca las garantias

fundamentales; es el siguiente supuesto a manera de interrogacion:

¢éCumplié la primera instancia con los derroteros de admision de las
estipulaciones probatorias celebradas por las partes al proceso, con plena
observancia de la técnica y preceptos jurisprudenciales imperantes? ¢ése
siguié un procedimiento adecuado para la presentacion y aceptacion de las
estipulaciones probatorias?

Se debe en primer lugar sefialar que el principio de economia procesal!

! Corte Constitucional Sentencia C-037 de 1998 Magistrado Ponente: Jorge Arango Mejia. “(...) El
principio de la economia procesal consiste, principalmente, en conseguir el mayor resultado con el




Magistrado Ponente: César Augusto Rengifo Cuello.
Radicado: 0500850002002016-00484.

Acusado: Daniel de Jestis Gémez Montoya.

Delito: Omisién del agente retenedor o recaudador.

ensefla que carece de sentido que la Sala se ocupe de solucionar los
cargos de la apelacidon y solamente con posterioridad resuelva la cuestion
oficiosamente oteada, pues serian inocuos los esfuerzos dirigidos a
evacuar los temas de alzada si luego se establece que hay lugar a anular

la actuacion procesal que esté viciada.

En este caso, son elementos que rigen las nulidades los de taxatividad,
trascendencia, convalidacion, instrumentalidad de las formas, proteccion,
acreditacion y residualidad; esta Sala solo resefara acorde al caso que

ahora nos concierne, la taxatividad?:

"Solo es posible solicitar la nulidad por los motivos expresamente
previstos en la ley” CSJ- AP391 de 2015.

Asi, esta Corporacién, planteara la nulidad del articulo 457 del Cédigo de
Procedimiento Penal, como causal de invalidacién, de la siguiente
manera: “Nulidad por violacion de garantias fundamentales. Es causal de
nulidad la violaciéon del derecho de defensa o del debido proceso en

aspectos sustanciales”.

Sobre la base de la nulidad propuesta oficiosamente, la Sala debe indicar
que la Juez A quo desconocid las pautas jurisprudenciales depuradas en
el tema de qué puede ser materia de estipulacion probatoria y como

debe valorarse. Veamos:

“(...) Las estipulaciones deben tener por objeto uno o varios elementos
estructurales del tema de prueba.

Esta Corporacidén ha resaltado que el tema de prueba estad integrado por la
premisa factica de la acusacidén, sin perjuicio de las hipdtesis factuales
propuestas por la defensa. Igualmente, tras sefialar la diferencia entre
medios de prueba, hechos juridicamente relevantes y hechos indicadores, ha
resaltado que estos, indirectamente, se incorporan al tema de prueba, como

minimo de actividad de la administracidén de justicia. Con la aplicacion de este principio, se busca la
celeridad en la solucion de los litigios, es decir, que se imparta pronta y cumplida justicia. En virtud
de la economia procesal, el saneamiento de la nulidad, en general, consigue la conservacidén del
proceso a pesar de haberse incurrido en determinado vicio, sefialado como causal de nulidad. Se
establece que, decretada la nulidad de lo actuado en el proceso penal, se ordenara que se reponga la
actuacion que dependa del acto declarado nulo, para que se subsane el defecto. Esta norma tiene su
razon de ser en el principio de la economia procesal, y en la necesaria celeridad de la administracion.
Si, en general, justicia tardia es injusticia, esta afirmacion cobra mayor fuerza en tratandose del
proceso penal. Recuérdese que el derecho del sindicado a "un debido proceso publico sin dilaciones
injustificadas". Esta norma tiene esa finalidad: no habria razén para reponer la actuacion que no
dependa del acto declarado nulo, actuacion que se ha cumplido validamente. Hacerlo seria una
"dilacion injustificada".

2 %(...) Corresponde a una de las manifestaciones del principio de legalidad en materia de nulidades,
no se pueden declarar aquellas que no aparezcan expresamente indicadas por la ley penal adjetiva.
No hay nulidad sin ley previa. No hay nulidad sin texto legal expreso. NOVOA VELASQUEZ, Néstor
Armando. Nulidades en el Procedimiento Penal, Actos Procesales y Acto Prueba, Sistemas Mixto
Inquisitivo y Mixto Acusatorio. Tomo II. Biblioteca Juridica Dike, quinta Ed. 2011, pag. 1032.
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guiera que su demostracion es fundamental para que el juez pueda realizar, a
partir de ellos, las inferencias concernientes a los hechos que encajan en las
normas penales aplicables al caso, esto es, los hechos juridicamente
relevantes (CSJSP, 8 mar. 2017, Rad. 44599, entre muchas otras). En el
mismo sentido, la Sala ha precisado que la autenticacién de evidencias fisicas
o documentos, visto desde la perspectiva material, es un tema que atafie a
los hechos, si se parte de que autenticar es demostrar que una cosa es lo que
la parte sostiene a la luz de su teoria del caso. Por ejemplo, el cuchillo con el
que se causo la muerte de la victima, los 30 gramos de cocaina hallados en
poder del procesado, el contrato de arrendamiento suscrito entre el acusado y
el denunciante, etcétera (CSJSP, 31 ago. 2016, 43916).

Bajo esta ldgica, la Corporacion ha aclarado que las partes pueden estipular
cualquiera de estos aspectos factuales, esto es: (i) uno o varios hechos
juridicamente relevantes, (ii) uno o varios hechos indicadores, y (iii) uno o
varios de los referentes facticos de la autenticacién de las evidencias fisicas o
documentos (CSJSP, 5 jul. 2017, Rad. 44932).

En todo caso, esta claro que solo pueden estipularse aspectos factuales, no
solo porque ello es de la esencia de este tipo de acuerdos, tal y como lo
dispone el articulo 356, numeral 4, de la Ley 906 de 2004, sino ademas
porque tal delimitacion es necesaria para la claridad de este tipo de acuerdos,
que constituye uno de los principales requisitos de su admisibilidad (CSJAP,
26 oct. 2011, Rad. 36445).

Por su importancia para delimitar las reglas que rigen las estipulaciones
probatorias, deben reiterarse varios aspectos desarrollados por la Sala en
materia de documentos, a saber: (i) si contienen declaraciones, deben regirse
por las reglas de la prueba testimonial; y (ii) es necesario diferenciar en qué
eventos los documentos hacen parte del tema de prueba y cuando tienen el
caracter de medio de prueba, diferenciacion que también procede frente las
declaraciones (CSJAP, 30 sep. 2015, Rad. 46153; CSJAP, 8 mar. 2018, Rad.
51882; entre otras).

Asi, por ejemplo, haran parte del tema de prueba las declaraciones que
constituyen un elemento estructural del delito objeto de acusacién y
juzgamiento, como sucede en los casos de falso testimonio, injuria, calumnia,
etcétera. En la misma légica, hacen parte del tema de prueba el expediente,
carpeta o sumario que da cuenta de la realidad procesal en medio de la cual
se emitieron decisiones manifiestamente contrarias en la ley, en casos de
prevaricato. En esos casos, la declaracidon (en los eventos de falso testimonio,
falsa denuncia u otros delitos cometidos a través de este tipo de
manifestaciones), asi como lo referente a la carpeta, expediente o sumario
(en el juzgamiento por el delito de prevaricato) pueden ser objeto de
estipulacion.

Lo anterior por razones simples. De la misma manera como la naturaleza de
las heridas y la causa de la muerte son hechos juridicamente relevantes en
un caso de homicidio, en la medida en que encajan en el articulo 103 del
Cddigo Penal, una declaracion falsa es un hecho juridicamente relevante en
un caso por falso testimonio, pues constituye el principal referente factual del
tipo previsto en el articulo 442 idem, y las pruebas y demas informacién con
la que contaba el funcionario es la base factica ineludible para establecer si
una decision es manifiestamente contraria a la ley, en los casos de
prevaricato.

Finalmente, la Sala ha precisado que en los dictdmenes periciales (entre ellos
el correspondiente a la necropsia) debe diferenciarse la base factica y la base
técnico - cientifica. Frente a la base factica, la Sala ha resaltado que en
algunos casos es demostrada con el mismo perito, principalmente cuando
este, en ejercicio de su funcion, debe hacer las constataciones factuales
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pertinentes, como sucede con el médico legista que examina un cadaver o
realiza un examen sexoldgico.

En términos simples, generalmente al legista le corresponde declarar sobre
hechos, como, por ejemplo, las caracteristicas, numero, ubicacién vy
trayectoria de las lesiones, o el hallazgo de evidencias en el cuerpo del
examinado (proyectiles de arma de fuego, fluidos corporales, entre otros). Lo
anterior, sin perjuicio de las opiniones que debe emitir a partir de su
conocimiento especializado (CSJSP, 11 jul. 2018, Rad. 50637).

Asi, como los informes de necropsia, al igual que otros reportes realizados por
expertos dentro de la actuacion penal, generalmente contienen datos
factuales perfectamente diferenciables (unos, atinentes a la base factica del
concepto, y otros, a las conclusiones expuestas por el experto) las partes
deben expresar con claridad cudles de ellos quedan cobijados con una
estipulacién probatoria, pues, también a manera de ilustracién, no es lo
mismo dar por probado que la muerte de una persona obedecié a una
determinada causa (en virtud de la opinién del perito), que estipular el
numero y caracteristicas de las lesiones (a partir de las observaciones que
realiza el experto).

La finalidad de las estipulaciones y la consecuente claridad que las
mismas deben tener.

Esta suficientemente claro que las estipulaciones deben versar sobre
“aspectos en los cuales no haya controversia sustantiva, sin que implique
renuncias de derechos constitucionales” (Art. 10° de la Ley 906 de 2004),
bajo el entendido de que las mismas constituyen “acuerdos celebrados entre
la Fiscalia y la defensa para aceptar como probados alguno o algunos de los
hechos o sus circunstancias” (Art. 356 idem).

Es igualmente indiscutible que la finalidad de las estipulaciones es depurar el
tema de prueba, en orden a dinamizar el proceso al evitar la practica de
pruebas de hechos o circunstancias frente a los que no existe “controversia
sustantiva”.

Como implican una renuncia al derecho a presentar pruebas frente a uno o
varios aspectos facticos en particular, las estipulaciones: (i) solo pueden
referirse a hechos (CSJAP, 26 oct. 2011. Rad. 36445; (ii) deben estar
expresadas con total claridad, precisamente para saber cuales hechos o
circunstancias incluidos en el tema de prueba van a quedar por fuera del
debate; (iii) por estas razones, el juez debe conocer con precisidon esos
hechos, para decidir, entre otras cosas, sobre la admisibilidad de las pruebas
solicitadas por las partes; y (iv) porque no tendria sentido aceptar
estipulaciones vy, al tiempo, decretar las pruebas concernientes a los hechos o
circunstancias sobre las que versé el acuerdo (CSJSP, 10 oct. 2007, Rad.
28212; CSJAP, 23 ab. 2018, Rad. 50643), pues esto, en lugar de dinamizar el
debate, lo puede complejizar innecesariamente.

De lo anterior se extrae una razon adicional para concluir que las partes no
pueden estipular “pruebas”, sino hechos, porque: (i) el efecto principal de la
estipulacidn es sustraer del debate algunos hechos o sus circunstancias; (ii)
ello, naturalmente, incide en las decisiones de los jueces sobre las pruebas
que se deben practicar en el juicio; (iii) en esa fase, el juez no conoce -ni
debe conocer- el contenido de las pruebas; (iv) por tanto, si las partes
estipulan pruebas, y no hechos, el juez no tendrd elementos de juicio para
establecer cudles aspectos factuales no seran objeto de controversia, ni, en
consecuencia, para decidir sobre la admisibilidad de los medios de
conocimiento solicitados por cada parte para sustentar su teoria del caso.
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Asi, por ejemplo, si las partes “estipulan” la historia clinica o la necropsia,
mas no uno o varios hechos que pudieran ser demostrados con esos
documentos (cuyo contenido es complejo, en cuanto puede abarcar
declaraciones del perito y de terceros, opiniones, etcétera), el juez no tendra
elementos para establecer cudles aspectos del tema de prueba quedaron
abarcados con las estipulaciones y ello, naturalmente, afectaria las decisiones
acerca de las pruebas que se practicaran en el juicio.

Por ultimo, la falta de claridad sobre el sentido y alcance de las estipulaciones
puede dar lugar a una situacién procesal compleja, consistente en que se
presenten pruebas que contravengan los acuerdos probatorios celebrados por
las partes, como parece haber ocurrido en el caso sometido a conocimiento
de la Sala.” SP5336-2019 Radicacion n° 50696, Magistrada ponente
Patricia Salazar Cuéllar de cuatro (4) de diciembre de dos mil
diecinueve (2019).

Dentro del presente asunto, las partes presentaron 21 estipulaciones, de

las cuales la primera atinente a la plena identidad del acusado en la

audiencia preparatoria3, de acuerdo al articulo 356 del C. de

Procedimiento Penal, no se presentd objecidn alguna.

Fijada la fecha para la audiencia de juicio oral, el 7 de julio de 2023, la
juez A quo dio la palabra a la Fiscalia General de la Nacién para que
realizara la teoria del caso. Al finalizar, el delegado llamé la atencion de la
funcionaria para informarle que se habian realizado nuevas estipulaciones

probatorias con la defensa®.

A continuacién, se revisaron los veinte (20) documentos decretados a la
Fiscalia en la audiencia preparatoria que son objeto de estipulacién.
Posteriormente, se trasladaron las nuevas estipulaciones a la apoderada

de la DIAN, quien manifestd no tener observaciones al respecto.

Finalmente, la Juez A quo resolvié lo siguiente:

“Juez: {Sefor defensor efectivamente la existencia y contenido de esos
documentos se van a tener como probados, correcto?

Defensor: Si sefiora, correcto.
Juez: Bueno.

Juez: El Despacho a pesar que estemos en la audiencia del juicio oral debe
verificar esas estipulaciones a efecto de aprobarlas en el sentido que
corresponda a hechos juridicamente relevantes, y efectivamente esa
nueva estipulacion que comprende la documentacién publica que la DIAN
traia y que fue decretada como prueba documental es viable que sea
estipulada.

3 02Preparatoria20220330 minuto 11:00 a minuto 13:21.
4 04Juicio20230707 minuto 16:36 a minuto 24:40.
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Tendremos entonces, esos hechos como probados. Ahora en este
momento se le da como ese segundo valor o peso a las estipulaciones, la
plena identidad obviamente con la limitacion que lo que se esta
estipulando con ello como se dijo en la preparatoria una vez mas se itera
es que, el senor Daniel de Jeslis Gbmez Montoya es quien dice ser, sobre
la existencia y contenido de los documentos, entonces también se
entiende en este momento ya incorporado, para darle efectos en la
valoracién que se haga en la correspondiente sentencia”.
Traido el anterior concepto al caso sub examine, debe sefnalar la Sala que
las estipulaciones probatorias celebradas entre las partes se introdujeron
con plena inobservancia de la técnica imperante para estos asuntos, pues
no se circunscribieron a dar por probados hechos o circunstancias, sino
que hicieron referencia a la estipulacién de la existencia y contenido de
los documentos. Lo cual es abiertamente inadmisible en la regulacidn
procesal penal, tal como quedd explicado con suficiencia en la parte

jurisprudencial de este proveido.

Como ejemplo, si se analiza el contenido de la estipulacién 1.2.6. y

1.2.7., se observa claramente que todo lo excluido del debate no

obedecié a un hecho concreto, sino al contenido del RUT vy el certificado
de existencia y representacidn, donde se certifica que el procesado,
Daniel de Jesus Gdmez Montoya, es el representante legal de la empresa
DANGO PUBLICIDAD, y que ostenta la calidad de agente retenedor o

recaudador.

De manera similar, con las estipulaciones 1.2.10 y 1.2.16, se establecid
que la cuestion a dar por cierta era el contenido de los documentos,
especificamente las Declaraciones privadas de venta, correspondiente a
los periodos de declaracion 2014-04, 2014-6, 2015-01 y 2016-01, sin
pago, periodos estos que fueron pilar de acusacion y que las partes

acordaron dar por probados.

Los dos ejemplos previos, consagran dos de los elementos objetivos del

tipo penal estudiado:

i) Un sujeto activo cualificado, el agente retenedor o auto-
retenedor y el responsable del IVA, (personas naturales o

juridicas).

Acreditado con los documentos objeto de estipulaciéon 1.2.6. y

1.2.7. y valorados por la Juez A quo de la siguiente manera:
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En este caso es con las estipulaciones que se demuestra tal
calidad, la estipulacion N°1.2.6, da cuenta del registro del RUT de la

empresa DANGO PUBLICIDAD, la N°1.2.7, de Ila existencia vy
representaciéon de dicha empresa -documento emitido por la Cdmara de
Comercio de Medellin, y la persona responsable como representante legal
no es otro que el procesado, Daniel de Jesus Gomez Montoya. Asi mismo
se da por probada la existencia y contenido del registro RUT como persona
natural del procesado”. (24Sentencia folio 4)

Y ii) en cuanto a la temporalidad y la conducta reprochable, es de
aquellas consideradas de omision propia cometida a titulo de dolo,
referidas a las hipétesis de “no consignar” las sumas retenidas o
auto-retenidas, para el caso, por concepto de IVA -objeto material
del delito.

Esto acreditado con las estipulaciones 1.2.10 y 1.2.16, estimados

por la primera instancia asi:

"(...) Como obligado y la empresa que representa, presenta las
declaraciones del impuesto del valor agregado IVA, sin pago ninguna de
ellas, por los periodos objeto de la acusacion y a los efectos fueron
objeto de acuerdo por las partes de darlos por probados. Asi, la
estipulacién N°1.2.10 en relacion a la declaracion del periodo 2016-1 y
N°1.2.16 en relacién a la declaraciéon del periodo 2014-01, 2014-6 vy
2015-1. Es claro que, a la fecha, el obligado a declarar y pagar por ese
impuesto a las ventas IVA, no lo ha hecho dentro del periodos iniciales
determinados por la ley y menos aun pasados varios afos, de
reclamaciones, requerimientos e incluso compromisos con la DIAN”.
(24Sentencia folio 4)

Frente a esto, la Sala encuentra que las partes desconocieron en absoluto
la forma en que deben plantearse las estipulaciones probatorias. El
convenio suscrito por ellas jamas versd sobre aspectos factuales, como
fue indicado anteriormente en la disposicién jurisprudencial: (i) uno o
varios hechos juridicamente relevantes, (ii) uno o varios hechos
indicadores, y (iii) uno o varios de los referentes facticos de la

autenticacion de las evidencias fisicas o documentos”.

En consecuencia, la forma en que fueron introducidas las estipulaciones a
juicio quebranté todas las formas propias de la figura. Ademas, sumado a
la falta de labores de direccién necesaria para aclarar su sentido y alcance
por el A quo, se vio afectada la estructura del proceso adelantado, pues
las estipulaciones no fueron solicitadas en términos claros y precisos
sobre cuadles eran los supuestos facticos del tema de prueba que seria
sustraido del debate, ya que se dio de forma irregular la estipulacién del
contenido de documentos y se tomaron como hechos probados todo el

contenido del documento.
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Es por lo anterior que, regresando a los interrogantes objeto de
valoracion oficiosa por la Sala, se tiene certeza por la Corporacion del
incumplimiento de las reglas de admision en materia de estipulaciones
probatorias. El consenso bilateral estipuld la responsabilidad ni mas ni
menos, tener por demostrado aquello que era el punto de discusion,
partiendo del reconocimiento documental de que (i) él era el
representante legal y no otro. Ademas, (ii) que era la persona
responsable del pago del IVA y dejo de pagar los periodos por concepto
de IVA, dentro de los periodos iniciales determinados por la ley, después
de reclamaciones, requerimiento e incluso compromisos celebrados con la
DIAN. Lo anterior devela el impacto y la trascendencia del yerro en la
decision de primera instancia que confirié mérito persuasivo, a pesar que
no son prueba en los términos concisos del articulo 16 del Cddigo de

Procedimiento Penal.

Considera la Sala que la decision que debe restablecer las garantias
conculcadas al acusado, con desmedro del articulo 29 Superior y lo
previsto en el 10°, inciso 4° del Cdédigo de Procedimiento Penal, es
decretar la nulidad® de lo actuado a partir de la presentacion de las
estipulaciones probatorias de las partes, inclusive, realizada en la
audiencia de juicio oral, en sesion del 7 de julio de 2023, para que el juez
de primera instancia, conocidas las estipulaciones y oposiciones, de llegar
a presentarse, resuelva sobre su aprobacion, con fundamento en los

lineamientos legales y jurisprudenciales consignados en la parte motiva.

Reconocida la irregularidad sustancial que invalida parte de lo actuado,
por sustraccién de materia no habra lugar a examinar los reparos de

fondo planteados por el recurrente frente a la sentencia.

Al decretarse la nulidad de la actuacién hasta el momento descrito,

consecuencialmente debe dejarse sin efecto la orden de captura del 5 de

5 Sentencia SP126-2024, Radicacion n° 61317, CUI: 66001600003620120585003 Magistrada ponente
Myriam Avila Roldan del siete (7) de febrero de dos mil veinticuatro (2024). Respecto al segundo
caso, en el auto AP842-2023 del 22 de marzo de 2023 dentro del radicado 54263 se decretd la
nulidad del proceso desde la audiencia del juicio oral, en donde las partes presentaron sus acuerdos
probatorios. En virtud de que las partes realizaron una estipulaciéon probatoria ilegal que, en lugar de
tratarse sobre hechos o sus circunstancias, consensuaron bilateralmente la responsabilidad de los
acusados en el delito de secuestro, con lo cual no sélo equivocaron la via que al efecto consagra el
ordenamiento, es decir, la del preacuerdo, sino que lesionaron de manera grave las garantias
procesales de los procesados, impidiéndoles ejercer su derecho a la defensa”.
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junio de 2024 (09-24) debido a que no hay sentido de fallo que sustente

una privacion de la libertad del acusado Daniel de Jesis Gémez Montoya.

En mérito de lo expuesto el TRIBUNAL SUPERIOR DE MEDELLfN, Sala
de Decisién Penal, administrando justicia en nombre de la Republica y por

autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: DECLARAR LA NULIDAD de lo actuado a partir de la
presentacién de las estipulaciones probatorias de las partes, inclusive,
realizada en la audiencia de juicio oral, en sesion del 7 de julio de 2023,
para que el juez de primera instancia, conocidas las estipulaciones y
oposiciones, de llegar a presentarse, resuelva sobre su aprobacion, con
fundamento en los lineamientos legales y jurisprudenciales consignados

en la parte motiva.

SEGUNDO: Dejar sin efecto la orden de captura del 5 de junio de 2024
(09-24) debido a que no hay sentido de fallo que sustente una privacion

de la libertad del acusado Daniel de Jesus Gomez Montoya.

TERCERO: Remitir la actuacion al juzgado de conocimiento para que la

rehaga a partir de ese momento.

CUARTO: Contra esta decision cuya notificacidon se realiza en estrados no

procede recurso alguno.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados,
CESAR AUGUSTO RENGIFO CUELLO

LUIS ENRIQUE RESTREPO MENDEZ

GABRIEL FERNANDO ROLDAN RESTREPO

13




Firmado Por:

Cesar Augusto Rengifo Cuello
Magistrado
Sala 01 Penal
Tribunal Superior De Medellin - Antioquia

Gabriel Fernando Roldan Restrepo
Magistrado
Sala Penal

Tribunal Superior De Medellin - Antioquia

Luis Enrique Restrepo Méndez
Magistrado
Sala Penal
Tribunal Superior De Medellin - Antioquia

Este documento fue generado con firma electrénica y cuenta con plena validez juridica, conforme a lo dispuesto en la Ley
527/99 y el decreto reglamentario 2364/12

Cédigo de verificacién: 076eba4led25¢2b63a43481b83d67f264f80a6521d91ac5a78f6e59505b595hc
Documento generado en 29/07/2024 05:02:50 PM

Descargue el archivo y valide éste documento electrénico en la siguiente URL:
https://procesojudicial.ramajudicial.gov.co/FirmaElectronica



