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1. OBJETO DE DECISION

La Sala resuelve el recurso de apelacibn presentado tanto por la
Representante de la DIAN como victima en este asunto, como por el defensor
de Juan Esteban Zuluaica Carvajal, contra la decision del 26 de julio de 2022,
por medio de la cual el Juzgado Segundo Penal Municipal con funciones de
conocimiento de Bello-Antioquia, lo condend a la pena de 45 meses de prision
y multa de $16.594.933,333, tras hallarlo autor penalmente responsable de la

comision del delito de Omision del Agente Retenedor o Recaudador.

2. HECHOS

Segun fueron anotados en el escrito de acusacién, los hechos tuvieron
ocurrencia por lo menos a partir del 9 de mayo de 2011 hasta el 11 de
noviembre del 2012, cuando Juan Esteban Zuluaica Carvajal, como

representante legal de la empresa CASA PARTES S.AS. con
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N1T.900345592-4, con domicilio para la fecha de los hechos en la Calle 47 #
45-13 del municipio de Bello-Antioquia vy, luego de haber presentado varias
declaraciones de impuesto sobre las ventas, no realiz6 los pagos vencidos por
recaudo del IVA (IMPO-VENTAS), ante la Direccién de Impuestos y Aduanas
Nacionales-DIAN por una suma total de $9.957.000

3. ACTUACION PROCESAL

3.1. Formulacion de Imputacion. El 25 de septiembre de 2020, ante el Juez
Tercero Penal Municipal de Bello-Antioquia, la Fiscalia General de la Nacion
formulé imputacién a Juan Esteban Zuluaica Carvajal como autor del delito de
Omision del Agente Retenedor o Recaudador establecido en el articulo 402

del Codigo Penal, cargo que no fue aceptado por el procesado.

3.2. Formulacion de Acusacion. EI 3 de marzo de 2021, ante la Juez
Segunda Pena del Circuito con funciones de conocimiento de Bello-Antioquia,
se acus6 formalmente a Zuluaica Carvajal, en los mismos términos de la

imputacion.

3.3. Preparatoria. El 17 de agosto y 29 de septiembre de 2021 se llevé a cabo
la audiencia de solicitud de pruebas.

3.4. Juicio Oral que muté a Allanamiento. El 18 de mayo de 2022, previo a
dar inicio al tramite de la diligencia, el abogado defensor de Juan Esteban
Zuluaica Carvajal manifesto el interés de este en allanarse a los cargos, por lo

gue se vario el sentido de la audiencia.

Tras haber sido advertido por la Juez de Conocimiento sobre las
consecuencias de ello, incluyendo las eventuales implicaciones de aceptar
cargos sin la devolucion de lo ilicitamente apropiado, se verificO que la
aceptaciéon hubiese sido de manera libre, consciente, voluntaria y debidamente
asesorado por su Defensa. En consecuencia, se le impartio aprobacion al

allanamiento emitiendo el correspondiente sentido de fallo condenatorio.
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3.3. Individualizacion de Penay Sentencia. El 26 de julio de 2022 se llevo a
cabo la audiencia que prevé el articulo 447 del Cédigo de Procedimiento Penal.
Para el efecto, la Fiscalia indico que el procesado esta individualizado, tiene
arraigo, no tiene antecedentes dentro de los cinco afios anteriores y que, por

la aceptacion de cargos, tiene derecho a la rebaja.

Por su parte el representante de victimas manifesto que frente a las
condiciones establecidas en el 447 del Cdodigo de Procedimiento Penal no
conocia mas que las expuestas por el delegado de la Fiscalia, empero advirtié
que debia considerarse que Zuluaica Carvajal no ha reintegrado lo apropiado
y la Corte Suprema de Justicia desde el caso de los Nule tiene sentado que,
para la rebaja de pena por allanamiento a cargos, debe reintegrarse; es decir

gue en este caso no proceden beneficios.

A su vez la defensa sefial6é que su representado tiene arraigo, es un padre de
familia y de hogar, que responde por su menor hijo de 5 afios de edad, que
nunca ha tenido antecedentes ni reproche penal, alude a la favorabilidad a
efectos del allanamiento sin reintegro solicitando se inhiba de sancionar a su
prohijado y se tenga en cuenta la norma mas favorable. Solicité una sentencia
inhibitoria porque hay allanamiento, pero no claridad de las circunstancias de
tiempo, modo y lugar, ni los elementos de prueba son insuficientes; empero,
de no proceder, solicita entonces se aplique favorabilidad y se otorgue el

subrogado del articulo 63 del Codigo Penal.

3.4. Sentenciade primerainstancia. Dada la aceptacion de cargos, aspectos
como la materialidad de la conducta y responsabilidad del enjuiciado no se
discutieron, amén de que la Fiscalia General de la Nacion aportdé elementos
materiales probatorios y evidencia para acreditar el minimo de tipicidad y

responsabilidad que exige el articulo 327 del Cédigo de Procedimiento Penal.

Respecto de la tasacion de la pena, sefialé la Juez de primera instancia en
cuanto a las consecuencias juridicas que acarrea la comisién de la conducta
punible de Omisién del agente retenedor o recaudador, consagrado en el
articulo 402 inciso primero del Codigo Penal, se fija una pena que oscila entre
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48 a 108 meses de presidén, y una multa equivalente al doble de lo no
consignado sin que se supere el equivalente a 1.020.000 UVT.

Entonces, en cuartos la pena de prision queda en 48 a 63 meses el primer
cuarto; de 63 meses 1 dia a 78 meses el segundo; de 78 meses 1 dia a 93
meses el tercero; y de 93 meses 1 dia a 108 meses el tltimo cuarto. Y la pena
de multa como esta equivale al doble de lo no consignado, se tiene que por
concepto de Ventas 2011 1 son $20.000 entonces la multa equivale a $40.000;
2011 2 $4.547.000 la multa equivale a $9.094.000; 2011 3 $2.036.000 la multa
equivale a $4.072.000; 2011 4 $1.652.000 la multa equivale a $3.304.000;
2011 5 $1.401.000 la multa equivale a $2.802.000; 2012 3 $ 49.000 la multa
equivale a $98.000; y 2012 4 $ 252.000 la multa equivale a $ 504.000; en total
lo no consignado equivale a $9.957.000 por lo que la pena de multa ascenderia
a $19.914.000

Adujo la a quo que, de acuerdo con lo establecido en la audiencia de
individualizacibn de pena, no existen circunstancias genéricas de mayor
punibilidad, por lo que debia ubicarse en el primer cuarto y tener en cuenta
criterios como que, en relacién con la gravedad de la conducta, el bien juridico
tutelado es la administracién publica, cuya importancia en todo caso ha sido
considerada previamente por el legislador al determinar la pena a imponer. En
relacion con el dafio real o potencial creado, resalt6 la primera instancia que
estos gravamenes son los que permiten el sostenimiento del Estado y de los
programas sociales a su cargo. Ahora, respecto a la intensidad del dolo,
consideré la Juez que es plena, pues hay un total conocimiento de lo que se
hace, del dafio y se quiere el resultado, de hecho, la conducta si bien no puede
tratarse como concurso -aunque de hecho lo es-, por lo indicado en segunda
instancia por el Tribunal Superior de Medellin, a efecto de la pena se
considerara la situacion, porque en varias oportunidades en el tiempo declaro,
pero no pago la suma correspondiente. Frente a la necesidad de la pena, debe
mirarse este criterio aparejado con los fines de ésta, principalmente el de
prevencion especial y retribucién, indicando el Despacho que, a efecto de
obtener un comportamiento hacia futuro respetuoso de la administracion
publica y, sobre todo, de no volver a incurrir en una conducta especialmente

lesiva, debe corresponder una pena que se compadezca con la afectacion, es
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necesaria la pena para motivar una reflexion y un cambio. En cuanto a la
prevencion general se espera que la sancion lleve a la comunidad dos
mensajes, uno, que el estado si actia frente a estos comportamientos y que
cualquiera que realice una conducta similar, tendrd una pena acorde. Esta

prevencion general también sera considerada para fijar la pena.

Dadas estas consideraciones y dentro del primer cuarto, la primera instancia
fij6 la pena en 54 meses de prision y multa equivalente al doble de lo dejado
de pagar, es decir, $19.914.000

Respecto a la rebaja de pena por allanamiento, en especial en lo que toca a la
devolucion del incremento patrimonial, que en este caso es evidente, que no
se hizo, precisoé la primera instancia que la discusién no ha sido pacifica, sin
embargo, al interior del Tribunal Superior de Medellin puede indicarse que se
ha llegado a la conclusion mayoritaria que el allanamiento a cargos difiere
sustancialmente de la figura de los preacuerdos y por lo tanto, las reglas y en
especial las prohibiciones de esta Ultima, no se aplican a los allanamientos.

Sobre el tema se encuentra una posicion clara en la Sentencia radicado 05212-
60-00206-2020-02307 del 15 de febrero de 2021, del Tribunal Superior de
Medellin, sin embargo, no es menos claro que esa posicion del Tribunal en
algunas de sus salas, se distancia de lo que ha indicado la Corte Suprema de
Justicia, de asumir ambas figuras como formas de terminacion anticipada. Asi
lo itera la sentencia SP287-2022, con Radicado 55914 del 9 de febrero de
2022, que haciendo una relacién de lo que ha sido la linea jurisprudencial en
este tema, afirma que inicialmente se consideré para el afio 2005 en el
Radicado 21954, que ambas figuras son especies de un mismo género. Sin
embargo, a partir de la sentencia 25306 del 2008, la Corte inicia una postura
en la que establece diferencias entre el allanamiento y el preacuerdo y por
supuesto en los efectos, posicidon que no fue pacifica. Pero en la sentencia
39831 del 27 de septiembre de 2017, la Corte itera la decision con Radicado
21954 del 2005 y determina como presupuesto, que el allanamiento y el
preacuerdo son formas de acuerdo, por lo tanto, debe reintegrarse al menos

el 50% del incremento patrimonial y garantizar el restante, a efecto, segun el
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articulo 349 de la Ley 906 de 2004, para obtener la rebaja legal. Sin embargo,
en la misma sentencia comentada, la SP287-2022, con Radicado 55914, se
reconoce que también al caso concreto procede la aplicacion al momento de

la conducta delictiva, al afirmar:

“De ofra parte, guarda relacion con el asunto que se acaba de tratar la
peticion de que se aplique la jurisprudencia vigente para el momento en que
se cometio la conducta y no la posterior a la ejecucién de la misma. Sobre
este tema existe total claridad. La Sala en las decisiones que se acaba de
citar resolvio el problema. Asi, en el AP del 30 de octubre de 2019, radicado
54954, |a Corte decidio:

“Para la Corte no existe duda que el principio de favorabilidad de la ley penal
mas favorable no admite ninguna excepcion, sea porque la ley vigente al
momento de cometer el delito es mas favorable que la posterior que
determina una respuesta punitiva mas gravosa, o porque la posterior a la
ejecucion de la conducta traza un tratamiento penal mas benigno.

Acerca de ese tema no hay discusion. El problema que se debe resolver es
si al aplicar la misma ley —la vigente tanto para el tiempo de ejecucion de la
conducta y para el momento de resolver la situacion que se juzga— se
puede desconocer el principio de favorabilidad, cuando al decidir el caso se
aplica una jurisprudencia que no estaba vigente cuando se cometid la
conducta, pero si cuando se suscita el hecho procesal juridicamente
relevante.

La respuesta es negativa. Primero, porque en el disefio constitucional del
sistema de fuentes, la jurisprudencia es un criterio auxiliar de interpretacion
de la ley (Articulo 230 de la Constituciéon Politica). Segundo, porque ese
principio, sin desconocer la importancia del precedente judicial, supone que
la jurisprudencia no es equiparable a la ley en sus efectos, aun cuando se
acepta que no puede ser retroactiva y, tercero, porque como ocurre incluso
en discusiones relacionadas con el transito de leyes, lo que determina su
aplicacion en casos como el que ahora se analiza, implica precisar cual es
la interpretacion judicial vigente cuando se produce el hecho juridicamente
relevante.

Segun lo expresado, la jurisprudencia llamada a regir el caso es la vigente
al momento de allanarse a los cargos, que es en términos de la teoria del
proceso el hecho procesal juridicamente relevante, entendido como la
exteriorizacion de la voluntad de aceptar los cargos, peticibn que se
manifestd conforme al estado del arte dominante para el instante en que se
realizé la solicitud.”

En consecuencia y siguiendo los criterios de favorabilidad esbozados, la Juez
hizo la rebaja de pena, en tanto los hechos constitutivos de la conducta, la
Ultima para ser mas precisos, data del afio 2012, cuando la Corte Suprema
aun no habia emitido la sentencia que cambio la linea jurisprudencial vigente
actualmente. Entonces a la pena de 54 meses de prision, le disminuy6 un
porcentaje por la aceptacion a cargos en la audiencia de juicio oral antes de

dar inicio a la misma, tal como prevé el articulo 351 del Cdédigo de
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Procedimiento Penal, de una sexta parte, como quiera que tuvo lugar en la
ltima oportunidad procesal, asi, la sancion de prision se reduce en 9 meses
para quedar en 45 meses de prision, y la multa se reduce en la misma

proporcion, que equivale a $16.594.933,333

Sobre el pago de la multa, se indicé en la audiencia del 447, las condiciones
personales del procesado en relacién con su situacién econdmica, se dijo que
es trabajador en una empresa virtual de ventas de su hermano, consideré que
es prudente fraccionar el pago de la multa en cuotas, que no pueden exceder
de 24. La primera cuota se cancelara dentro de los 5 dias siguientes al proximo
mes posterior a la ejecutoria de la sentencia, y asi sucesivamente hasta la
cuota 24. Como pena accesoria, de conformidad con lo previsto en el articulo
52 del Codigo Penal, se le impondra al sentenciado la inhabilitacion para el
ejercicio de sus derechos y funciones publicas, por un lapso igual al de la pena

aflictiva de la libertad.

Respecto a la concesidon de beneficios y subrogados, acoté la a quo que si
bien el defensor se refirid a la condicibn de padre cabeza de familia no
demostré esas calidades, de hecho, no remiti6 ninguna documentacion al
respecto, por lo que el andlisis de este aspecto sera superado indicando que
no se acredito.

Sefalo que el articulo 63 del Cddigo Penal regula el subrogado de la condena
de ejecucion condicional, sin embargo, la norma vigente para el afio 2012 era
muy distinta, pues en el aflo 2014 sufrié una modificacion por la Ley 1709 en
su articulo 29, haciendo mas gravosa la exigencia para conceder ese
subrogado de la condena de ejecucién condicional, de un lado por el quantum
punitivo exigido que era inicialmente de 3 afios, pero pasé a 4 afos y por

introducir una prohibicién de concesion mas amplia para ciertos delitos.

Ahora en relacién al beneficio de la sustitucién de la prisién intramuros por la
domiciliaria, contenido en el articulo 38 del Codigo Penal concordado con el
38B ibidem también ha sufrido modificaciones; empero resalté la a quo que la

norma anterior, al menos frente a la prision domiciliaria, es mas favorable que
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la posterior, por la ampliacion de la prohibicién de delitos en los cuales puede
aplicarse, en consecuencia, a efectos de aplicar el principio de favorabilidad
realizd las siguientes precisiones la falladora: i) Momento de ocurrencia del
delito. El delito de omision de agente retenedor o recaudador es una conducta
instantanea y de resultado, como ha sido indicado por la Jurisprudencia de la
Corte Suprema de Justicial. Por lo tanto, se causa superados los dos meses
siguientes a la fecha en que debio6 declarar y cancelar el valor, en este de caso
del impuesto a las ventas -IVA-. El dltimo periodo es el 2012-4, cuya fecha de
vencimiento fue el 11 de noviembre de 2012, las deméas obligaciones
naturalmente tienen fechas de vencimiento anterior, la primera el 9 de mayo
de 2011; (i) El delito se comete como ultima fecha, la ya indicada, 11 de
noviembre de 2012; iii) Al momento de ocurrencia o comision de los delitos, la
norma vigente era el articulo 63 y 38 del Cadigo Penal sin las modificaciones
posteriores de la Ley 1909 de 2014.

Frente a la figura de la favorabilidad, los articulos 6° y 29 de la Constitucién
Politica, consagran los principios de la legalidad y el debido proceso,
respectivamente. En materia penal es admisible la favorabilidad, luego en este
caso, debe aplicarse la norma menos gravosa, es decir, la original de la Ley
599 de 2000, vigente para el 11 de noviembre de 2012, por ser el ultimo
periodo adeudado. Ahora, el problema que se suscita en este caso es por la
pena impuesta en punto a la condena de ejecucion condicional pues, si se
acude a la norma anterior, exige una pena que no supere los 3 afios en este
caso, no se cumple el requisito y, por lo tanto, habria que acudirse a la norma
actual, en la cual si se cumple porque la pena impuesta es inferior a 4 afios y

en este caso estamos por debajo, pero existe la prohibicion por el tipo de delito.

No es procedente entonces aplicar el articulo 63 del Codigo Penal, que
contiene el subrogado de la condena de ejecucion condicional, habida cuenta
gue la exigencia objetiva era una pena impuesta que no excediera de 3 afos.
Y, en el caso concreto, la pena es de 45 meses, por lo tanto, no se cumple el

requisito objetivo. Sin embargo, cosa distinta ocurre con la sustitucion de la

1 Sentencia 41053, del 10 de junio de 2015. M.P. Eugenio Fernandez Carlier, alli se indica: “(...) El tipo penal en
comento, que describe la conducta omisiva, se configura en su parte objetiva cuando pasados dos meses después
de vencido el término fijado por el Gobierno Nacional para realizar el pago, el responsable del impuesto sobre las
ventas o el encargado de retener o autorretener por concepto de retencion en la fuente, no cumple con esta obligacion,
siendo por lo tanto una conducta instantanea y de resultado.”
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pena intramuros por la domiciliaria, dado que se cumplen los requisitos que
originalmente contemplaba el articulo 38 del Cédigo Penal, con la modificacion
de la Ley 1142 de 2007, vigente al momento de los hechos. Ello por cuanto la
sentencia se impone por un delito cuya pena minima de prisién es de 48 meses
y el limite son 60 meses o 5 afios; de otro lado, el desempefio personal, laboral,
familiar o social del sentenciado permiten a la primera instancia establecer que
el condenado en libertad, no colocara en peligro a la comunidad y que no
evadira el cumplimiento de la pena, dado la conducta por la cual se procede y
en especial que el condenado siempre ha estado atento al proceso y las
diferentes diligencias a las cuales ha sido citado. Debera prestar caucion
equivalente a 2 SMLMV, para obtener el beneficio y suscribir diligencia con las
obligaciones que constan en el articulo 38 del Cdédigo Penal con la
modificacion de la Ley 1142 de 2007.

3.5. De los recursos.

3.5.1. Apelacién de la DIAN. Inconforme con que al procesado se le diera una
rebaja del 17% de la pena aproximadamente, sin exigirle el reintegro del
incremento patrimonial obtenido con el delito, al considerar que basicamente
frente a ello, la primera instancia simplemente hizo referencia a los elementos
estructurales del delito, asi como los presupuestos procesales basicos para
proferir una sentencia de fondo, esto es lo factico, lo juridico y lo probatorio.
Mencionando sucintamente la a quo que, para acceder a la rebaja punitiva,
segun la jurisprudencia, era necesario que concurra el reintegro del incremento
patrimonial fruto del ilicito, pero que hay tesis jurisprudenciales que plantean
gue es exigible solamente en casos de preacuerdos, y opta por aplicar la teoria
de que se debe tener en cuenta la jurisprudencia vigente para el momento en

gue sucedieron los hechos enmarcada en el principio de favorabilidad.

La antedicha tesis ha sido establecida en sentencias de la Sala Penal de la
Corte Suprema de Justicia como la SP1444-2017, con Radicado 39831 del 27
de septiembre de 2017, desconociendo la primera instancia precisamente la
jurisprudencia aplicable al caso, pues es la vigente al momento de producirse
el allanamiento a los cargos, que de hecho representa segun la teoria del

proceso, el hecho juridicamente relevante; tesis jurisprudencial que reitera la
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Corte en el Auto de Apelacion AP4884-2019 con Radicado 54954 y ponencia
del Magistrado Luis Antonio Hernandez Barbosa.

Luego entonces, los argumentos de disenso de la DIAN se enmarcan en la no
exigencia del reintegro del incremento patrimonial para conceder la rebaja de
pena, siendo importante indicar que cuando los responsables o agentes de
retencién cumplen la funcién de retener o recaudar impuestos, son servidores
publicos conforme lo indica la sentencia C-009 de 2003 de la Corte
Constitucional, es decir, tienen una funcién publica determinada cual es la de
recaudar dineros oficiales producto de las obligaciones fiscales de los
coasociados y consignarselos al Estado en el término establecido por el
gobierno nacional e igualmente tienen una responsabilidad penal derivada del
incumplimiento de sus deberes, como es el caso del sefior Juan Esteban
Zuluaica Carvajal, quien se apropio de unos dineros publicos y se allano a los
cargos, razoén por la cual fue condenado penalmente por la Juez Segunda
Penal del Circuito de Bello, quien a su vez le concedid una rebaja punitiva sin
exigirle el reintegro del incremento patrimonial, como lo establecié la Corte en
la SP14496-2017, Radicado 39831 del 27 de septiembre de 2017, precedente
jurisprudencial vigente y reiterado en el AP4884-2019, Radicado 54954 del 30
de octubre de 2019.

Respecto al allanamiento a cargos como una modalidad de acuerdo, la Sala
Penal de la Corte Suprema de Justicia en la SP14496-2017 del 27 de
septiembre de 2017 retoma nuevamente lo precisado por la Corte en sentencia
del 14 de diciembre de 2005, con Radicado 21347 sobre el tema referido, y
establece lo siguiente:

“...4.- No obstante, lo anterior, como resultado de reestudiar el tema, la Sala
concluye que indudablemente 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
gue no podria acceder si el juicio termina por el cauce ordinario, y que en tal
medida resulta aplicable para su aprobacion el cumplimiento de las
exigencias previstas por el articulo 349 de la ley 906 de 2004.”

Pese a los esfuerzos realizados en orden a atribuirle naturaleza y efectos
diversos, la Sala es del criterio que no solamente por encontrarse la figura del

allanamiento a cargos dentro del Libro 111, Titulo Il del Cédigo de Procedimiento
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Penal de 2004 bajo el rotulo 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 que 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 el 8
de abril de 2008, Radicado 25306 vy ratifica la sentada primigeniamente? con
todas las consecuencias que de ella se derivan®; en tal medida, conforme se

preciso6 por la Corte*, ha de entenderse que:

“...la circunstancia de que el allanamiento a cargos en el Procedimiento
Penal de 2004 sea una modalidad de acuerdo, traduce que en aquellos
casos en los que el sujeto activo de la conducta punible hubiese obtenido un
incremento patrimonial fruto de la misma, debe reintegrar como minimo el
50% de su valor y asegurar el recaudo del remanente para que el Fiscal
pueda negociar y acordar con él, conforme lo ordena el articulo 349 de esa
codificacion.

Una interpretacion contraria, orientada a respaldar la idea de que aceptar
los cargos en la audiencia de formulacion de imputacién exonera de ese
requisito para acceder a la rebaja de pena, rifie con los fines declarados en
el articulo 348 ibidem y especificamente con los de obtener pronta y
cumplida justicia, activar la solucién de los conflictos sociales que genera el
delito y propiciar la reparacion de los perjuicios ocasionados con él, a cuyo
cumplimiento apunta la medida de politica criminal anotada, de impedir
negociaciones y acuerdos cuando no se reintegre el incremento patrimonial
logrado con la conducta punible.”

2 Cfr. CSJ SP 23 Ag 2005, Rad. 21954 y CSJ SP 14 Dic 2005, Rad. 21347
3 CSJ SP 4 May 2006, Rad. 24531 y CSJ SP 23 May 2006, Rad. 25300
4 CSJ SP 14 Dic 2005, Rad. 21347
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Corolario de lo anterior, esta postura que estd fundada en reconocer que el
allanamiento a cargos es una modalidad de acuerdo y no una simple
manifestacion unilateral de sometimiento a la justicia por parte del imputado o
acusado sin contraprestacion ninguna, le implica necesariamente a la Corte el
tener que precisar que, a mas del deber de acreditar el cumplimiento de los
presupuestos exigidos por el articulo 349, el escrito de acusacion, para que
pueda servir de fundamento del fallo anticipado que del Juez de conocimiento,
Fiscalia y defensa demandan, debe incluir el acuerdo a que estas partes
llegaron en relacion con las consecuencias juridicas de la conducta objeto de

imputacion.

Bajo este entendido asevera la recurrente que, esta postura cobija no sélo la
determinacion del porcentaje de rebaja punitiva dentro de los margenes
autorizados por el ordenamiento y el monto preciso de las penas que habran
de imponerse por el juzgador, sino lo concerniente a la procedencia o
improcedencia de conceder, en el caso concreto, la suspension condicional de

la ejecucién de la pena o la prision domiciliaria como sustitutiva de la prision.

Ha precisado vehementemente la Alta Corporacion la importancia que todos
los efectos de la conducta punible realizada por el imputado, queden
debidamente convenidos con la Fiscalia para que ésta las incluya en el escrito
de acusacion, de tal modo que una vez la autoridad judicial haya verificado
que la admision de responsabilidad es libre, voluntaria y debidamente
informada, asi como la existencia de consenso sobre la pena y su forma de
ejecucion, la Unica actuacion subsiguiente en el trdmite sea la adopcion del
fallo respectivo, y que el mismo pueda tornarse de inmediato en definitivo e
inapelable por quienes suscribieron el acuerdo, ante la carencia de interés que
tendrian para discutir sus términos, precisamente por tratarse de una

sentencia dictada de conformidad con lo acusado.

Es asi que, si el fiscal advierte que por razén de haber adelantado una juiciosa
investigacién penal en contra del indiciado, cuenta con suficientes elementos
materiales probatorios, evidencias fisicas e informaciones legalmente
obtenidas que posibilitarian llevarlo a juicio con gran probabilidad de éxito, bien

puede oponerse a que el simple allanamiento a cargos de lugar a que en la
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sentencia anticipada se le reconozca el maximo porcentaje de rebaja punitiva
que la ley permite, cuando a su criterio el monto de la sancién por la conducta

realizada deberia ser ostensiblemente mayor.

En igual sentido y de conformidad con la tesis jurisprudencial que reitera la
Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia en el Auto AP4884-2019, con

Radicado 54954, precisa lo siguiente:

“... (ii). - Para la Corte no existe duda que el principio de favorabilidad de la
ley penal mas favorable no admite ninguna excepcion, se porque la ley
vigente al momento de cometer el delito es mas favorable que la posterior
gue determina una respuesta punitiva mas gravosa, o porque la posterior a
la ejecucion de la conducta traza un tiramiento penal mas benigno.

Acerca de ese tema no hay discusion. El problema que se debe resolver es
si al aplicar la misma ley- la vigente tanto para el tiempo de ejecucién de la
conducta y para el momento de resolver la situacion que se juzga- se puede
desconocer el principio de favorabilidad, cuando al decidir el caso se aplica
una jurisprudencia que no estaba vigente cuando se cometi6 la conducta,
pero si cuando se suscita el hecho procesal juridicamente relevante. La
respuesta es negativa. Primero, porgue en el disefio constitucional del
sistema de fuentes, la jurisprudencia es un criterio auxiliar de interpretacion
de la ley (articulo 230 de la Constitucion Politica). Segundo, porque ese
principio, sin desconocer la importancia del precedente judicial, supone que
la jurisprudencia no es equiparable a la ley en sus efectos, aun cuando se
acepta que no puede ser retroactiva y, tercero, porque como ocurre incluso
en discusiones relacionadas con el transito de leyes, lo que determina su
aplicacion en casos como el que ahora se analiza, implica precisar cual es
la interpretacion judicial vigente cuando se produce el hecho juridicamente
relevante.

Segun lo expresado, la jurisprudencia llamada a regir el caso es la vigente
al momento de allanarse a los cargos, que es en términos de la teoria del
proceso el hecho procesal juridicamente relevante, entendido como la
exteriorizacion de la voluntad de aceptar los cargos, peticibn que se
manifestd conforme al estado del arte dominante para el instante en que se
realizo la solicitud.

Como se comprende, la Sala no desconoce que pueden surgir conflictos en
torno de interpretaciones favorables de la ley y que esa posibilidad mucho
tiene que ver con la obligatoriedad del precedente judicial, nociébn que
ademas permite materializar el principio de igualdad frente a personas que
son juzgadas en idénticas condiciones juridico-procesales. Pero la sala
también observa que estas nociones que son validas en abstracto no son
aplicables cuando los reconocimientos de las consecuencias de un
determinado instituto dependen de la interpretacion judicial vigente para el
momento en que se produce la manifestacion de voluntad del acusado, que
es ultimas el hecho procesal relevante que genera la aplicacion de la ley al
caso concreto.

De manera que, por estas razones, no le asiste la razén al recurrente en

cuanto a la presunta infraccion del principio de favorabilidad que demanda
sobre la base de que la Unica interpretacion posible es la vigente al momento
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de expedirse la norma y no elaboraciones jurisprudenciales posteriores que

son el producto de la necesaria y cambiante visibn de las instituciones

Judiciales”.
Es asi que, arguye la representante de la DIAN, en el sub examine no resulta
admisible que el Juzgado Segundo Penal del Circuito de Bello, emita sentencia
condenatoria con rebaja de pena sin exigir el reintegro de los dineros oficiales
apropiados, desconociendo la tesis jurisprudencial vigente establecida en la
SP14496-2017, Radicado 39831 del 27 de septiembre de 2017, precedente
jurisprudencial reiterado en el AP4884-2019, Radicado 54954 del 30 de
octubre de 2019.

En consecuencia, y de acuerdo con la tesis jurisprudencial vigente, es dable
afirmar que la Juez de primera instancia tenia el deber de exigir el reintegro de
los dineros oficiales apropiados como lo es el incremento patrimonial obtenido
con el delito, por parte del sefior Juan Esteban Zuluaica Carvajal, para
otorgarle rebaja de la pena a imponer, hecho que desconocio, vulnerando con
ello los derechos de la DIAN y/o Estado en condicibn de victima,

especialmente el derecho a la reparacion.

Asi las cosas, manifiesta la apoderada de la DIAN que, en procura de los
derechos que la Constitucion y la Ley les confiere a las victimas y en busca de
una tutela judicial efectiva, solicita se amparen sus derechos garantizando el
reintegro del incremento patrimonial obtenido con el delito, con el fin de
acceder en debida forma a la rebaja de pena que se le concedi6 a Juan

Esteban Zuluaica Carvajal por la primera instancia.

3.5.1.1. Pronunciamiento de la defensa como sujeto procesal no
recurrente. Frente a los planteamientos esbozados por la Representante de
la DIAN para sustentar el recurso de alzada, considera que para el momento
de la comisién de los hechos no se hacia necesario el reintegro del incremento
patrimonial objeto del delito para obtener beneficios en el allanamiento. Y, en
ese orden de ideas también se debe tener en cuenta el principio de

favorabilidad de la ley penal.
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Lo anterior en tanto para el momento de los hechos atribuidos al sefior
Zuluaica Carvajal, la legislacion penal colombiana no hablaba de la obligacién
de indemnizar o restituir el incremento patrimonial para obtener beneficio por
un allanamiento a cargos. Ademas, para el momento de los hechos el articulo
68A del Cddigo Penal indicaba que estas prohibiciones contenidas en ese
canon no aplicaban si se daba allanamiento a cargos. Entendiendo que el
principio de legalidad sefiala que nadie puede ser juzgado sino conforme a
leyes preexistentes al acto que se le imputa, para la fecha de los hechos se
dieron dos modificaciones a la norma y en ambas ocasiones el allanamiento

desdibuja la aplicacion del articulo 68A del Cadigo Penal.

En este orden de ideas, solicita se confirme la rebaja constitucional por el
allanamiento a cargos y, ademas de eso, se aplique la norma mas favorable;
ello al considerar que no es procedente la solicitud incoada en la apelacién

interpuesta por la Representante de la DIAN.

3.5.2. Apelacion de la Defensa del sentenciado. Inconforme con el quantum
de la pena impuesta a Zuluaica Carvajal, el abogado defensor apela
especificamente este aspecto pues si bien la primera instancia al momento de
tasar la pena a imponer, reconoce que no existen circunstancias de mayor
punibilidad y que debe ubicarse en el primer cuarto que va de 48 a 63 meses
de prision, al tratarse de una persona que se acredité carece de antecedentes
penales y ademas evitd el desgaste judicial en lo que implicaria un juicio,
allanandose a los cargos, le llama la atencion al defensor que la pena parta de
54 meses y no de 48, que es el minimo, teniendo en cuenta que la a quo no
explicod ni motivo la razon por la cual incremento la pena, que por regla general

en esas circunstancias deberia haber partido del minimo.

Dada esa falta de motivacion el interior del fallo condenatorio, no le quedé claro
a la defensa la razén de la primera instancia para apartarse del minimo, pues
estan dadas las condiciones para que la pena impuesta sea de 48 y no de 54
meses, de igual manera considera el defensor que si la Juez se apart6 de la
pena minima, debe existir una claridad en ese aumento y ademas de eso se

debio analizar y valorar el allanamiento a cargos.
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Resalta que, aunque en la sentencia la Juez sefiala que acoge lo ordenado
por el Tribunal Superior de Medellin en cuanto a que no podia considerarse
este asunto como un concurso de conductas punibles, al explicar el aspecto
de la intensidad del dolo dice lo contrario al concluir que debe considerarse la
conducta como un concurso, desacatando con ello los planteamientos ya
realizados por el superior, luego de que decretara una nulidad apelada por la
Fiscalia y revocada por el ad quem. Entonces, cuando en la sentencia se dice
que, a efectos de la pena se considerara como un concurso de delitos, esto
demuestra un desacato a lo dispuesto por el Tribunal Superior de Medellin en
auto del 29 de junio de 2022.

De hecho, siguiendo en esta linea mas ampliamente, se puede observar se
estaria frente a la violacién del debido proceso, al encontrarnos con un fallo
que esta desmarcédndose de la acusacion que se presentd inicialmente,
haciendo méas gravosa la situacién para el procesado y generando a todas
luces una nulidad al ser desconocido no solo el debido proceso (articulo 29 de
la constitucion Politica), sino el principio de congruencia en el sentido de que
a la luz del articulo 448 del Codigo de Procedimiento Penal se sefiala que el
acusado no puede ser declarado culpable, por hechos que no consten en la
acusacion, ni por delitos por los cuales no se ha solicitado condena. El apelado
es un fallo que va mas alla de lo pedido por la Fiscalia, teniendo en cuenta que
nunca se acuso6 por un concurso de delitos. En conclusion, se apela al no estar
de acuerdo con la tasacion de la pena y la valoracion de la conducta como un
concurso, cuando ya se habia aclarado esta situacion por parte del Tribunal

Superior de Medellin.

Por otro lado, acota el censor que dentro del fallo existe un aparte que no fue
claro para él pues especificamente dentro de las consideraciones para

condenar se anota:

“(...) La conducta entendida como comportamiento humano debe estar
descrita en un tipo del cédigo penal. Se trata de un concurso de conductas
punibles, entre el delito de hurto simple y el acceso carnal en persona en
incapacidad de resistir. Encontramos para los efectos el articulo que
establece (...)

Péagina 16 de 30



Radicado: 05088-60-00200-2017-00460
Sentenciado: Juan Esteban Zuluaica Carvajal
Delito: Omision del Agente Retenedor o Recaudador

Arguye el apelante que nada tiene que ver el delito de hurto simple, ni el
acceso carnal en persona en incapacidad de resistir con la acusacion que se
hizo a su prohijado y, en ese orden de ideas, se deja la claridad de que no
pueden ser estos delitos tomados en cuenta para condenar como se condend
a Zuluaica Carvajal dado que €l no tiene antecedentes de ningun tipo y mucho

menos se le imputd o acuso por estos delitos.

Solicita entonces se revogue la sentencia recurrida, se declare la nulidad y se
adopte la que en derecho corresponda. Subsidiariamente, y de no prosperar,
solicita se de aplicacion al principio de favorabilidad, para que al procesado se
le otorgue el subrogado consagrado en el articulo 63 de suspension
condicional de ejecucion de la pena, toda vez que el delito por el que se le
condend no supera la pena de los 48 meses, por lo que a todas luces se
cumple con los presupuestos del articulo 63 del Codigo Penal pues no excede
de los 4 afios como se indica en el numeral primero, cosa que desconocio la
Juez de primera instancia, imponiendo pena privativa de libertad que, aunque
es en el domicilio, no deja de ser mas restrictiva que la del articulo 63; ello en
atencién que para el momento de los hechos no existia prohibicion para que

se otorgue el beneficio.

4. CONSIDERACIONES DE LA SALA

4.1. Competencia.

Esta Sala es competente para resolver el asunto segun lo dispone el numeral
primero del articulo 34 de la Ley 906 de 2004°.

4.2. Problemas juridicos.

Son dos los problemas a los que se enfrenta esta Sala, a saber, i) si era
procedente el reconocimiento del descuento por la aceptacion unilateral a los
cargos que al momento de instalar la audiencia de juicio oral realizé el
procesado Juan Esteban Zuluaica Carvajal, pese a que no se reintegro lo

ilicitamente percibido con la comision de la conducta punible, conforme a los

5 Articulo 34. De los tribunales superiores de distrito. Las salas penales de los tribunales superiores de distrito judicial
conocen:

1. De los recursos de apelacién contra los autos y sentencias que en primera instancia profieran los jueces del
circuito y de las sentencias proferidas por los municipales del mismo distrito. (Negrillas de la Sala de Decision).
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términos del articulo 349 del Cddigo de Procedimiento Penal, y la
jurisprudencia actual. Y ii) si fueron suficientes los argumentos para la
determinacién de la pena a imponer, teniendo en cuenta que la primera
instancia se apartdé del minimo de la establecida por la ley. Previo a resolver
los problemas juridicos planteados se determinard si se configuré nulidad en
la decision.

4.3. Valoracion y solucion a los problemas juridicos.

Previo a adentrarnos en el tema de fondo, precisa esta Sala resaltar que, en
atencion al factor funcional y de acuerdo con lo sefialado en los articulos 20 y
33 numeral 1° del Cédigo de Procedimiento Penal, la competencia se restringe
en esta oportunidad, a decidir sobre los pedimentos elevados por los
recurrentes, y aquellos aspectos que sean inescindibles al tema objeto de
impugnacién®, asi mismo, los atinentes a la garantia de los derechos

fundamentales de los sujetos procesales.

4.3.1. De la solicitud de nulidad.

4.3.1.1. Arguyo la defensa que la Juez de primera instancia, tras la
determinacioén de los cuartos punitivos y luego de precisar que debia moverse
en el primer cuarto, al momento de escoger la pena a imponer, se aparté del
minimo establecido bajo el argumento de que en este caso se trataba de un
concurso de conductas punibles, desacatando con ello la decision proferida
por esta Sala Penal que, mediante auto, revocé una nulidad decretada por ella

de oficio.

Para contextualizar lo acaecido, habremos de recordar que, en efecto, esta
Sala resolvio la apelacion interpuesta por el delegado de la Fiscalia General
de la Nacién en contra de contra la decisién del 7 de junio de 2022, por medio
de la cual la Juez Segunda Penal del Circuito con funciones de conocimiento
de Bello-Antioquia, tras la manifestacion del acusado de querer allanarse a los
cargos previo al inicio del juicio oral, decretd de manera oficiosa la nulidad de
todo lo actuado dentro de este asunto, a partir de la audiencia de formulacion

¢ Sentencia del 27 de abril de 2022, radicado SP1370-2022, 53.444, M.P. Fernando L. Bolafios P.
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de imputacion, al considerar que como la Fiscalia al imputar una sola conducta,
a pesar de que el acusado cometioé 7 veces la misma omision, desconocio el
principio de legalidad del delito, entonces con ello “se pas6 por encima el
evidente concurso de conductas punibles” por lo que, a juicio de la a quo,
habria que determinar la pena incrementada hasta en otro tanto por cada una
de esas conductas, y entonces como la Fiscalia no lo determind ella
consideraba que aceptar ese allanamiento a cargos por una sola conducta,

dejando las otras seis en la impunidad, afecta el principio de legalidad.

Respecto de lo decidido por la primera instancia, esta Sala Penal en auto del

29 de junio de 20227 resolvié lo siguiente:

‘5. FRENTE A VALORACIONES RAZONABLES DE LA FISCALIA NO SE
PUEDE IMPONER LA PERSPECTIVA DEL JUEZ.

Desde antafio se ha dicho que, si el fiscal exhibe la motivacion basica,
fundada en una apreciacion racional de las pruebas que obran en el proceso
y en una argumentacion juridica propia de su facultad de interpretacién, no
puede ser motivo de nulidad, por el prurito de que el juez razona mas
elevadamente o de manera diferente, el hecho de que el calificador por
antonomasia en ese momento haya descartado una circunstancia de
agravacion, o reconocido la atenuante por ira o intenso dolor, o admitido la
complicidad como titulo de participacion —en lugar de la autoria que piensa
el juez—, o determinado la culpa o la preterintencion, en vez del dolo, como
componentes del aspecto subjetivo del tipo, etc.?

La trasgresion de derechos superiores debe surgir y estar acreditada
probatoriamente, de manera manifiesta, patente, evidente, porque lo
que no puede suceder es que se eleve a categoria de vulneracion de
garantias constitucionales, una simple opinién contraria, una
valoracion distinta que, para imponerla, se nomina como irregularidad
sustancial, por el prurito de que el Juez razona diferente y mejor®.

En el proceso adversarial, por regla general el juez de conocimiento no
puede controlar materialmente la acusacion del fiscal, ‘pero
excepcionalmente debe hacerlo frente a actuaciones que de manera grosera
y arbitraria comprometan las garantias fundamentales de las partes o
intervinientes™°

(..

No obstante, los yerros de la fiscalia, lo Unico que pudo hacer la Corte fue
hacer llamados de atencion, pero en modo alguno disponer la nulidad de la
actuacion. Es decir, constatado el evidente yerro de la fiscalia en la
imputacion juridica del concurso de delitos segun el articulo 31 del Cddigo
Penal, no hay lugar a decretar la nulidad de la actuacion.

7 Con ponencia del primer revisor de esta Sala, el Magistrado Nelson Saray Botero, y tras haberse derrotado la
inicialmente presentada por el ahora ponente Jose Ignacio Sanchez Calle.

8 CSJ SP rad. 10.918 de 04-02-1999; CSJ STP rad. 59.043 de 06-03-12

® CSJ SP rad. 39.892 de 06-02-13

10 CSJ SP 9853-2014, 16 julio 2014, rad. 40.871
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(..)

10. NO TODA ACTUACION IRREGULAR GENERA NULIDAD.

Los jueces de control de garantias y de conocimiento, el denunciante
(apoderado _de la DIAN) vy el agente del Ministerio Publico, tuvieron
oportunidades procesales para la correcciéon del yerro de la fiscalia,
pero no lo hicieron en las oportunidades que brinda la Ley para una
intervencidon de tal jaez, asi que ahora, so pretexto de una correccion
de legalidad, no se puede anular la actuacion para hacer mas gravosa
la situacion de un sujeto procesal que con su comportamiento no ha
dado lugar ala generacién de una actuaciéon simplemente irregular.

En este asunto, no se cumple el principio de la residualidad propio de
las nulidades, pues hay otro remedio para superar la irregularidad, y
asi no decretar nulidad, que es precisamente la solucibn menos
traumatica a través de la determinacién de la pena en el caso concreto
segun los criterios del inciso 3° del Art. 61 del Cédigo Penal.

La nulidad es el remedio extremo, pues no toda irregularidad
constituye nulidad®'. En_virtud del principio de residualidad gue
gobierna las nulidades no es necesario acudir a esa medida extrema
cuando es posible restablecer el debido proceso de una forma menos
traumatica®?.

El error se debe enmendar, asi que sobre el error no se puede construir
uno nuevo®.

No debe perderse de vista que la nulidad tiene una finalidad garantista,
de ahi que no toda irregularidad tiene efectos invalidantes, por lo que
s6lo procede su decreto cuando sustancialmente se afectan los
derechos de los sujetos procesales o la estructura béasica del
proceso’.

Es incuestionable que la nulidad del proceso es remedio extremo y que
ella no se produce por si misma, ni por interés del ordenamiento
juridico, si ademéas no se verifica que la irregularidad, siendo de
caracter sustancial afect6 verdaderamente las garantias del
procesado?®.

Se ha dicho por la jurisprudencia que cuando se detecten irregularidades
nimias, intrascendentes o irrelevantes, no generan nulidad, y mucho menos
cuando los errores son subsanables.

11. CONCLUSION

La solucion al problema juridico propuesto, es que no_se puede
decretar la nulidad cuando jueces, sujetos e intervinientes procesales,
pudieron correqgir el yerro de la fiscalia en la imputacién juridica del
concurso_de delitos sequn el articulo 31 del Cédigo Penal, y no lo
hicieron, razon por la cual el procesado no puede sufrir las
consecuencias de la inadecuada imputacion juridica del concurso de
delitos por parte de la Fiscalia cuando dicho sujeto procesal no dio

11 Corte Constitucional, Sentencia C-491 de 1995

12.CSJ SP, 16 julio 2014, rad. 40871; CSJ SP 14842-2015, rad. 43.436 de 28 octubre 2015; CSJ SP
11144-2016, rad. 46.537 de 10 agosto 2016

13 CSJ SP, 12 diciembre 2012, rad. 35.487.

14 CSJ SP 206-2022, rad. 53.728 de 9 febrero 2022.

15 CSJ AP 965-2015, rad. 43.820 de 25 febrero 2015
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lugar a la equivocacién del ente acusador.” (Negrillas y Subrayas de la
Sala)

Se revoco el decreto de nulidad disponiéndose la devolucion del expediente al
Despacho a quo para que continuara con el tramite a que habia lugar, es decir,

el juicio oral o verificacion de allanamiento, si se insistia en ello.

4.3.1.2. Ahora bien, el abogado defensor sabia de esta decision que —aunque
basicamente le da la razon a la a quo en el sentido que hubo una indebida
adecuacion tipica de la conducta punible-, dispuso que no era el decreto de
nulidad el remedio a aplicar en este caso frente a la irregularidad cometida por
el delegado de la Fiscalia, pues con ello no se cumplia con el principio de
residualidad toda vez que habia otra forma menos traumatica de subsanarlo,

sin necesidad de dilatar mas la actuacion.

En el sub examine es claro que se esta ante un concurso homogéneo de
delitos toda vez que el procesado incurri6 en la omisiéon de consignar las
sumas retenidas por concepto de IVA por los periodos 2011-1 por $20.000,
2011-2 por $4.547.000, 2011-3 por $2.036.000, 2011-4 por $1.652.000, 2011-
5 por $1.401.000, 2012-3 por $49.000 y 2012-4 por $252.000. Esos
comportamientos, valga la pena aclararle al abogado defensor, no conforman
una unidad, pues tienen autonomia e independencia propia, en la medida que
la omision al deber tributario se verifica de manera individual frente a cada uno
de los periodos causados, los cuales, incluso, tienen fechas de pago
totalmente diferentes.

En virtud a lo anterior, consideramos que la solucion debida al yerro de
legalidad cometido por el Ente Acusador es la que aplicé la a quo, es decir, el
incremento de “hasta en otro tanto” por cada una de las conductas omisivas
cometidas por el procesado, ello en aplicacion a la regla del concurso de
conductas punibles en los términos del articulo 31 del Cdédigo Penal. Siendo
claro en todo caso que la primera instancia parti6 del minimo de la pena
establecido en el articulo 402 ibidem, esto es, 48 meses de prision por una de
las conductas omisivas, y aumentdo un mes mas por cada una de las 6

restantes, para un total de 54 meses de prision.
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Por ultimo, resulta importante en todo caso aclararle a la defensa que las
nulidades son, por antonomasia, errores in procedendo, es decir, errores de
actividad procesal o de procedimiento; pero los errores in iudicando, o de juicio,
no generan nulidad. Asi pues, como la pena impuesta resulta razonable y el
aumento no fue desproporcionado ni vulnera las garantias fundamentales
concretamente el principio de legalidad ni el del debido proceso, se
despachara de manera desfavorable la pretension de la defensa apelante,

negando la nulidad y confirmando la pena inicial impuesta por la a quo.

4.3.2. Sobre larebaja de pena por allanamiento a cargos, sin reintegro de

lo obtenido con la conducta punible.

Frente al tema, en efecto, la interpretacion jurisprudencial de los mecanismos
de justicia premial introducidos por la Ley 906 de 2004, ha transitado por la
disyuntiva entre considerar el allanamiento a cargos como una forma o

modalidad de acuerdo, o como figuras distintas entre si, no equiparables.

Pues bien, claro esta que la postura mayoritaria de la Sala de Casacién Penal
de la Corte Suprema de Justicia, a partir del afio 2017 con la expedicion de
sentencia SP14496% -y retomando la interpretacion plasmada en Sentencia
del 23 de agosto de 2005 con Radicado 21954, que el allanamiento y los
preacuerdos son formas de acuerdo- de manera reiterada ha sefialado que el
allanamiento a cargos no es una simple manifestacion unilateral de
sometimiento a la justicia, sino una modalidad de acuerdo bilateral entre la
Fiscalia y el imputado, en el cual este acepta su responsabilidad con el fin de
obtener beneficios punitivos. Es asi como al ser el allanamiento una forma de
acuerdo, ello implica que en caso de delitos en los que el procesado haya
obtenido un incremento patrimonial producto de la conducta punible, a efectos
de lograr rebaja de pena por virtud del allanamiento a cargos se le debe exigir
lo establecido por el articulo 349 del Cédigo de Procedimiento Penal’.

16 Sentencia con Radicado 39831 del 27 de septiembre de 2017.

7 “ARTICULO 349. 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”
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Lo anterior acogiendo la Corte, como ya se dijo, su postura del afio 2005 en la
que, a raiz de una pretendida equiparacién entre las figuras de la sentencia
anticipada contenida en la Ley 600 de 2000 y el allanamiento a cargos

contemplado en la para entonces reciente Ley 906 de 2004, se explico:

“en el novedoso sistema procesal la aceptacién de cargos prevista en
las citadas normas constituye, por regla general, un acuerdo bilateral,
no unilateral como sucedia en el pasado régimen de sentencia anticipada,
entre el fiscal y el imputado, evento en el cual se puede negociar el monto
de rebaja punitiva, correspondiéndole al juez de conocimiento dictar la
sentencia teniendo como soporte dicho acuerdo, salvo que advierta la
transgresion de garantias fundamentales.

En otras palabras, dentro del actual sistema acusatorio, el fiscal y el
imputado estan en libertad de llegar a acuerdos, los cuales “obligan al juez
de conocimiento, salvo que ellos desconozcan o quebranten las garantias
fundamentales”, evento que no ocurria con la antigua sentencia anticipada,
habida cuenta que no se permitia ningln tipo de negociacion y al juez le
correspondia determinar la pena conforme al acto libre, voluntario y
unilateral manifestado por el procesado” (Negrillas de la Sala).

Asi, entre otras decisiones, en los AP 48848 del 30 de octubre de 2019 y
50419%° de febrero de 2020, Radicado 55166, se ha reafirmado esa postura
de entender el allanamiento a cargos como una modalidad de los acuerdos
bilaterales entre Fiscalia e imputado para aceptar responsabilidad penal con

miras a obtener beneficios punitivos, al sefalar que:

“Esta alternativa puede concretarse a través de dos opciones: allanandose
a cargos, o negociando los términos de la imputacion, sea para declararse
culpable del delito imputado, o de uno relacionado con pena menor, a
cambio de que se elimine alguna causal de agravacién punitiva, o un cargo
especifico, o se tipifique la conducta de una forma especifica con miras a
disminuir la pena.

Acerca de estas dos formas de justicia premial, para lo que ahora es de
interés, la Sala sostuvo en una linea jurisprudencial que se inici6é con la SP
del 8 abril de 2008, Rad. 25306, que no habia similitud entre allanamiento y
preacuerdos, puesto que: “...en el allanamiento a cargos no se presenta
ningun acuerdo entre la Fiscalia y el imputado, y su aprobacién no se halla
condicionada a que previamente se acredite la reparacion integral de los
perjuicios ocasionados con el delito, o el reintegro del incremento patrimonial
obtenido con el delito...”

Esta tesis se mantuvo hasta la SP del 27 de septiembre de 2017, Rad.
39831, cuando la Corte sostuvo, nuevamente, retomando la tesis de la SP
del 23 de agosto de 2005, Rad. 21954, que allanamiento y preacuerdos
son formas o modalidades de acuerdo, segun lo define la ley. A partir
de esa premisa consideré6 que siempre que exista incremento

18 Del 30 de octubre de 2019, Radicado 54954, MP Luis Antonio Hernandez Barbosa.
19 Del 19 de febrero de 2020, Radicado 55166, MP Luis Antonio Hernandez Barbosa.
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patrimonial producto de la conducta, sea que se trate de allanamiento
0 preacuerdo, se requiere reintegrar el 50% del incremento obtenido y
el ofrecimiento de garantias del pago restante, en concordancia con lo
previsto en el articulo 349 de la Ley 906 de 2004.” (Negrillas de la Sala)

Hace un par de afios el Organo de Cierre se ratificé e insisti6 en que
allanamiento y preacuerdo son especies de un mismo género y por lo tanto
estan sometidos a las mismas exigencias cuando el sujeto activo del delito
obtiene incremento patrimonial derivado del mismo?°, aclarando que ambos
modelos no se pueden concebir Gnicamente como el mecanismo para terminar
anticipadamente el proceso, con el argumento de que la idea del sistema penal
acusatorio es la de evitar ante todo y por todo el juicio oral, esos institutos no
se pueden interpretar solo con base en efectos pragmaticos, que si bien son
importantes y deseables, no son los Unicos pues, el reconocimiento de las
victimas como actores centrales del proceso penal, implica que su interés es

un elemento esencial en la interpretacion de las disposiciones procesales.

En virtud de lo anterior se resalta que una de las finalidades de las
terminaciones anticipadas del proceso es la de propiciar la reparacién integral
de los perjuicios ocasionados con el delito, de ahi que esa exigencia del
reintegro patrimonial producto del delito no se limite a los preacuerdos pues,
tal y como lo sostuvo el Juez de primera instancia, dicha interpretacién genera
una desproteccion a las victimas, quienes por ley tienen derecho a una pronta
e integral reparacion del dafio; pero ademas, con la aplicacion analdgica del
articulo 349 del Cddigo de Procedimiento Penal se busca evitar el
enriguecimiento de quienes obtienen provecho econdémico con el delito. E
incluso advierte la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia®!
que el desconocimiento del mandato contenido en el articulo 349 del Codigo
de Procedimiento Penal desacata el cumplimiento de las finalidades de la

justicia anticipada.

Consideramos que sostener la tesis contraria, segun la cual quien se allana no
esta en la obligacion de reintegrar lo ilicitamente percibido, envia un mensaje
errado sobre la rentabilidad de la comision de delitos contra el patrimonio

econdémico, cuando se pretende que por la aceptacion de cargos de quien

20 CSJ SP287 del 9 de febrero de 2022, Radicado 55914.
21 Op. Cit.
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obtuvo las ganancias econdémicas con su actuar ilicito, ademas de ello reciba
beneficios punitivos como lograr una rebaja de pena bastante sustancial; seria
tanto como dar a entender que tras delinquir y luego someterse a la justicia se

puede generar una rentabilidad.

Para esta Sala Mayoritaria entonces la exigencia contemplada en el articulo
349 del Cddigo de Procedimiento Penal, constituye un presupuesto de validez
tanto para preacuerdos como para allanamientos, sin que esto suponga un
obstaculo para que quien desee allanarse a cargos sin el reintegro del
incremento patrimonial, lo haga, pero siempre y cuando haya sido
debidamente informado que, bajo esas condiciones, no obtendria ningun tipo
de rebaja de pena por la aceptacién, como se hizo en el sub examine. Asi lo

ha sefalado la Corte al precisar que:

“aunque no se satisfaga la exigencia del articulo 348 del C.P.P., la
consideracion jurisprudencial puesta de presente [refiriéndose a la sentencia
de 27 de septiembre de 2017, Rad. 39831] no impide la terminacion
anticipada del proceso por allanamiento a cargos en los delitos en los cuales
el sujeto activo de la conducta punible hubiese obtenido incremento
patrimonial fruto del mismo, siempre que el imputado, como en todos los
casos, esté debidamente informado sobre las reales consecuencias de su
manifestacion libre y voluntaria, entre las que se cuenta, en estos eventos,
la no concesion de rebaja punitiva alguna”

Pues bien, en este caso el procesado fue debidamente informado de las
consecuencias de la aceptacion de cargos bajo las circunstancias en que lo
hizo. No devolvié lo ilicitamente apropiado, ni el valor de lo mismo pues,
conforme se extrae de los hechos juridicamente relevantes, con la conducta
punible se obtuvo un incremento patrimonial de mas de nueve millones de
pesos, es decir, Zuluaica Carvajal incrementé su patrimonio en ese monto
concreto que no fue reintegrado a la DIAN. El apelante y su prohijado estaban
completamente conscientes de la postura de la Sala de Casaciéon Penal de la
Corte Suprema de Justicia pues la Juez de primera instancia fue enfatica en
este aspecto y aun asi Juan Esteban se alland, exteriorizando con ello su

voluntad de manera libre, después de ser debida y suficientemente informado.

Ademas es importante acotar que aunque no desconocemos que el 17 de julio

de 2024, la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia profirio
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una providencia?? con la cual pudiera entenderse un cambio de postura
respecto a este asunto concreto de la restriccion del articulo 349 del Cédigo
de Procedimiento Penal para los allanamientos, consideramos que dicho
criterio no es vinculante pues incluso contd con varios salvamentos de voto,
luego no se trata de una postura pacifica del Organo de Cierre en materia
penal, ni tampoco es precedente si se tiene en cuenta que tanto el articulo 4°
de la Ley 169 de 1896 como la Sentencia C-836 de 2001 determinan que no
una sino tres sentencias uniformes de la Corte Suprema de Justicia o del
Consejo de Estado sobre un mismo punto de derecho, constituyen “doctrina

legal probable” y conforman un precedente.

Lo anterior para enfatizar en que una sola decisién contrapuesta no es razén
suficiente para apartarse del precedente que por afios ha sostenido la Alta
Corporacién, maxime si se tiene en cuenta que la jurisprudencia fijada por los
Organos de Cierre es vinculante, sin que ello se deba interpretar como una
imposicién de la Corte, sino como “la aplicacion de la funcion Constitucional
de unificar la interpretacion del derecho que le corresponde a cada 6rgano de
cierre en materia jurisdiccional”®. Corolario a lo expuesto, mantenemos la

postura que hemos sostenido de forma mayoritaria.

4.3.2.1. Ahora bien, precisado este aspecto, la Juez de primera instancia en el
sub examine, decidi6 apartarse del precedente del Organo de Cierre en
aplicacion del principio de favorabilidad para lo cual cit6 la providencia SP287-
2022, con Radicado 55914 de la Sala de Casacion Penal de la Corte que,
incluso, contradice lo decidido por ella respecto a que, por favorabilidad, no
aplicaria la postura de la Corte desarrollada en el item precedente toda vez
gue no estaba vigente para los aflos 2011 y 2012 cuando se cometieron las

conductas.

Incluso en la decision traida a colacion por la primera instancia se advierte que
‘la jurisprudencia llamada a regir el caso es la vigente al momento de
allanarse a los cargos, que es en términos de la teoria del proceso el hecho

procesal juridicamente relevante, entendido como la exteriorizacion de la

22 CSJ, SP1901-2024, Radicado 64214.
23 SP3883 del 26 de octubre de 2022, Radicado 55897, MP. Hugo Quintero Bernate.
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voluntad de aceptar los cargos, peticion que se manifestd conforme al estado

del arte dominante para el instante en que se realiz6 la solicitud.”

Luego, no comprende esta Sala la razén para que la Juez, a efectos de tomar
su determinacion y sustentarla, cite una decision de la Corte Suprema de
Justicia que la contradice. Siendo importante en todo caso resalta que la Alta
Corporacion ha sido enfatica en que la favorabilidad aplica respecto de las
leyes y no frente interpretaciones jurisprudenciales sobre el alcance de una
disposicion normativa; al respecto la sentencia SP3177 del 7 de septiembre
de 2022 con Radicado 61025 preciso:

“Cualquiera de aquellas soluciones podria no ser benévola frente al sujeto
pasivo de la accién penal, pero ello no implica violacién de |a_garantia de
favorabilidad, la cual, como se sabe, opera solo respecto de leyes que
entran_en_conflicto_temporal para su aplicacién a un _supuesto factico
determinado, v no cuando setratade lainterpretacion de lanorma, ejercicio
en el que no existe obligacion legal?* de preferir la mas benigna, sino de
hallar la correcta o acertada con base en las herramientas y métodos que
la doctrina, o la propia ley, prevén para ello (ejemplo: métodos histérico,
l6gico, sistematico y consecuencialista), independientemente del resultado
frente al destinatario.

Es decir, dicho con palabras de reconocida doctrina:

En realidad, si todas las veces que es dudosa la voluntad de la ley se debiera
escoger la mas benigna, entonces habria terminado la interpretacion; bastaria
demostrar que respecto a una norma determinada es posible otra interpretacion,
para que entre las dos se debiera elegir la mas benigna. En cambio, la
interpretacién tiene su razon de ser precisamente porgue entre varios significados
posibles no es verdad en absoluto que se deba preferir el méas benigno; se debe
indagar exclusivamente cual es la voluntad de la ley, la que puede coincidir con

el significado mas riguroso®.”

Bajo este panorama, tenemos que el actuar de la a quo en relacién con el
descuento punitivo otorgado a Juan Esteban Zuluaica Carvajal no puede ser
de recibo para esta Sala Mayoritaria, pues como quedd claro en precedencia,

y de acuerdo con los términos en que se llevd a cabo el allanamiento a cargos,

en el entendido de que el acusado no cumplié con la exigencia contenida en

24 El articulo 29, inciso tercero, de la Constitucion Politica prevé: “En materia penal, la ley permisiva o favorable, aun
cuando sea posterior, se aplicara de preferencia a la restrictiva o desfavorable”; el 6°, inciso segundo, de la Ley 599
de 2000, sehala “La ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior, se aplicara, sin excepcion, de preferencia a
la restrictiva o desfavorable. Ello también rige para los condenados”; el 6°, inciso segundo, de la Ley 600 de 2000
advierte “La ley procesal de efectos sustanciales permisiva o favorable, aun cuando sea posterior a la actuacion, se
aplicara de preferencia a la restrictiva o desfavorable”; y el articulo 44 de la ley 153 de 1887 consagra “En materia
penal la ley favorable o permisiva prefiere en los juicios a la odiosa o restrictiva, aun cuando aquella sea posterior al
tiempo en que se cometié el delito. Esta regla favorece a los reos condenados que estén sufriendo su condena”.

%5 Concepto de Grispigni, Filippo, “Derecho penal italiano, Bs. Aires, Depalma, t I, 1949, pag. 363", citado por
Fernandez Carrasquilla, Juan, en Derecho Penal Fundamental. Vol. |. Introduccion al derecho penal, evolucion de la
teoria del delito. Bogotéa, Editorial Temis, 1989, pag. 104.
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el articulo 349 del Cédigo de Procedimiento Penal, esto es, el reintegro de por
lo menos el cincuenta por ciento del valor equivalente al incremento percibido
y el aseguramiento del recaudo del remanente, ninguna duda surge en torno
a gque resulta completamente improcedente en este evento conceder la rebaja
de pena por esa aceptacion unilateral de responsabilidad, razén por la cual
esta Sala Mayoritaria procedera a modificar la tasacion de la pena realizada
por la a quo en este sentido.

4.3.2.2. Asi pues, tenemos entonces que la pena imponible a Zuluaica Carvajal
en atencion a los hechos aqui investigados corresponde a la fijada por la Juez
Segunda Penal del Circuito de Bello, luego de hacer el correspondiente
analisis sobre los presupuestos necesarios para llevar a cabo la dosificacién
punitiva y antes de aplicar la reduccién de las sanciones por virtud del
allanamiento a cargos, esto es, 54 meses de prision y multa por valor de

$19.914.000. Por el mismo lapso de la pena principal se impondra la accesoria.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DE MEDELLIN, SALA
DE DECISION PENAL, administrando justicia en nombre de la Republica y por

autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: NEGAR LA NULIDAD solicitada por la Defensa y CONFIRMAR
PARCIALMENTE la sentencia proferida el 26 de julio de 2022, por la Juez
Segunda Penal del Circuito con funciones de conocimiento de Bello-Antioquia,
gue declar6 penalmente responsable a Juan Esteban Zuluaica Carvajal por el

delito de Omision del Agente Retenedor o Recaudador.

SEGUNDO: En tanto se niega el otorgamiento de la rebaja punitiva por
aceptacién de cargos al no haber reintegro de lo ilicitamente apropiado, SE
MODIFICA la pena impuesta, estableciéndose que la pena que debe purgar el
sefior Juan Esteban Zuluaica Carvajal es de 54 meses de prision y multa de
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$19.914.000. Por el mismo lapso de la pena principal, se le impone la pena

accesoria de inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones publicas.

TERCERO: En lo demas rige la sentencia de primera instancia.

CUARTO: Contra esta decision, que se notifica en estrados, procede el
recurso de casacion, el cual debera interponerse dentro del término comuan de

los cinco (5) dias habiles siguientes a la notificacion de la misma.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados,

JOSE IGNACIO SANCHEZ CALLE

-Con Salvamento Parcial de Voto-

NELSON SARAY BOTERO

JESUS GOMEZ CENTENO
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