Proceso No 25903
CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
SALA DE CASACION PENAL
Magistrado Ponente:
Dr. SIGIFREDO ESPINOSA PEREZ
Aprobado Acta N° 205
Bogota, D.C., veinticuatro de octubre de dos mil siete.
VISTOS

Se pronuncia la Sala acerca de la extincién de la accién penal por pago de las obligaciones
tributarias, segln peticién elevada por el procesado LUIS RAFAEL CALDERON DAZA.

HECHOS
Fueron consignados en la sentencia de segunda instancia, de la siguiente manera:

“El Sr. LUIS RAFAEL CALDERON DAZA se desempefié como gerente y en consecuencia,
como representante legal de la entidad COOPERATIVA DE MUNICIPALIDADES DE
ANTIOQUIA LTDA, cuya sede tiene asiento en la ciudad de Medellin, desde el 5 de octubre
de 1998 hasta el 27 de junio de 2001, tiempo dentro del cual omitié cancelar los
valores que corresponden a los periodos y conceptos que a continuacién se

relacionan:

Clase de Obligacion Periodo Valor



IVA 2000-06 4.533.000

IVA 2000-02 764.000
RFTE 2000-08 17.321.000
RFTE 2000-09 13.861.000
RFTE 2000-10 23.717.000
RFTE 2000-11 27.695.000
RFTE 2000-12 62.090.000
RFTE 2001-01 8.216.000
RFTE 2001-02 7.214.000
RFTE 2001-03 3.512.000
RFTE 2001-04 7.907.000
RFTE 2001-05 11.540.000".

ANTECEDENTES PROCESALES

1. Los anteriores hechos fueron denunciados por el doctor German Cruz Serna, jefe de la
Division Juridica Tributaria de la Administracion de Impuestos Nacionales de Medellin, el 3
de octubre de 2001.

Al dia siguiente, la Fiscalia 55 Seccional de Medellin dispuso la apertura de la respectiva

investigacién penal y ordend la vinculacién mediante indagatoria de LUIS RAFAEL



CALDERON DAZA, en diligencia que tuvo lugar el 15 de noviembre del mismo afio, en la
cual se le imputd el delito de “omision del agente retenedor”, previsto en el articulo
402 del Cédigo Penal de 2000.

Clausurada la fase instructiva, el ente instructor calificé el mérito del sumario el 17

de octubre de 2002, profiriendo resoluciéon de acusacién en contra del sindicado LUIS
RAFAEL CALDERON DAZA, por el concurso de delitos constitutivos de “peculado  por
apropiacion”, tipificado en el articulo 133 del Decreto-Ley 100 de 1980, decisidén que fue

confirmada por la Fiscalia delegada ante el Tribunal Superior de Medellin, mediante

resolucidon del 12 de diciembre del referido afno.

2. La etapa de la causa la adelantd el Juzgado 9° Penal del Circuito de Medellin,
despacho que tras evacuar las audiencia publicas de preparacion y juzgamiento, el 19 de
agosto de 2005 dictdé sentencia contra el acusado por el delito objeto de la acusacion,
descrito en el articulo 133 del Cddigo Penal de 1980, y en tal virtud lo condend a
veintiocho (28) meses de prisidon y multa de $188'370.000.00, como penas principales,
asi como a la accesoria de “interdiccion de derechos y funciones publicas” por el
mismo lapso de la privativa de libertad; del mismo modo, le concedié el beneficio

sustitutivo de la suspension condicional de ejecucién de la pena.

Impugnado el fallo por el defensor del sindicado, el Tribunal Superior de Medellin lo
confirmé a través de la sentencia calendada el 23 de marzo de 2006, que oportunamente

fue recurrida en casacion por dicho sujeto procesal.

3. Por auto del 14 de agosto de 2006, la Sala consideréd que la demanda de casacion se
ajustaba a las previsiones del articulo 212 de la Ley 600 de 2000 y dispuso, por

consiguiente, correr traslado al Ministerio Publico para la emision de concepto.

Surtiéndose el traslado en comento, el 23 de noviembre de 2006 el procesado LUIS

RAFAEL CALDERON DAZA allegé memorial en el que indica que canceld toda la deuda



tributaria que tenia con la DIAN, la cual corresponde al periodo que ejercié como gerente
de la COOPERATIVA DE MUNICIPALIDADES DE ANTIOQUIA.

Pidié, en consecuencia, que al momento de resolver el recurso extraordinario, se tuviera
en cuenta dicha cancelacion, la cual soporté con las fotocopias de los recibos de pago y
certificacion de la DIAN Medellin sobre el particular.

La anterior informacion fue confirmada por la Administracion de Impuestos Nacionales de
Medellin, mediante los oficios 8311i001-420 y 8311i001-451, del 21 de septiembrey 12
de octubre de 2007, respectivamente, en los cuales se cerifica que en efecto, la
entidad COOPERATIVA DE MUNICIPALIDADES DE ANTIOQUIA LTDA., canceld la totalidad de
la deuda tributaria y, por consiguiente, se encuentra al dia en el pago de las obligaciones
correspondientes a los periodos 2000-06-02 por IVA, y 2000-08-09-10-11-12 vy
2001-01-02-03-04-05 por retencion en la fuente.

CONSIDERACIONES:

Importa destacar que la Corte ciertamente es competente para pronunciarse acerca de la
solicitud del procesado del procesado LUIS RAFAEL CALDERON DAZA, en el sentido de tener
en cuenta que la obligacion tributaria ha quedado extinguida por pago, toda vez que
la sentencia condenatoria proferida en su contra no cobrd ejecutoria al ser recurrida en
casacion, y dado que al momento de la peticion el asunto se encontraba en el respectivo
tramite, sin que aun esta Corporacion halla resuelto de fondo la impugnacion
extraordinaria; ademads, se trata de una causal objetiva que de encontrarse acreditada
imposibilitaria continuar el tramite procesal y conduciria a la emisién de auto de

cesacion de procedimiento.

Ese ha sido el criterio de la Salal, que en asuntos similares ha considerado que no
puede perderse de vista que “la peticién de cese por indemnizacién integral, no obstante

ser una causal objetiva de extincidn de la acciéon penal, a diferencia de las demas, es



un acto de parte cuya manifestacion depende de la propia voluntad del procesado y no de
hechos externos o ajenos a él, como ocurre con la muerte o la prescripcidn, etc. Por lo

tanto, esa declaracion debe presentarse antes del fallo de casacion”.

Ahora bien, no obstante a que al momento de ser escuchado en diligencia de indagatoria
(15 de noviembre de 2001), al sindicado LUIS RAFAEL CALDERON DAZA se le imputé la
conducta punible de “omisién del agente retenedor o recaudador”, tipificada en
el articulo 402 de la Ley 599 de 2000, al momento de la calificacién del mérito del sumario
(17 de octubre y 12 de diciembre de 2002), la Fiscalia lo acusé por el delito de “peculado

por apropiacién”, previsto en el articulo 133 del Decreto-Ley 100 de 1980,
teniendo en cuenta que “la norma anterior es mucho mas favorable y la adecuacién
tipica se hara remitiéndose a ella en virtud del  principio rector de |Ia

favorabilidad”.

Lo anterior fue avalado por el juzgado de primera instancia, que en el fallo condenatorio,
para justificar la aplicaciéon del citado articulo 133, consigné que dicha norma era mas
favorable, comparandola con el articulo 402 del Cddigo Penal de 2000 vigente para ese
momento procesal (19 de agosto de 2005). El Tribunal, por su parte, convalidd la

determinacion en los mismos términos.

Pues bien, en orden a comprender el contexto factico vy juridico de la decisidén que sera
adoptada, es necesario hacer una aproximacion a la regulacién normativa dela
responsabilidad penal de los agentes retenedores o recaudadores, topico este que fue
analizado por la Sala en reciente pronunciamiento2, de la siguiente

manera:

El articulo 10° de la Ley 38 de 1969 establecia la responsabilidad penal de los
recaudadores haciéndoles extensiva la sancidn prevista para el peculado por apropiacion a

quienes no consignaren a favor del erario las sumas retenidas o percibidas por concepto de



retencion en la fuente de IVA dentro de los primeros quince dias calendario del mes
siguiente a aquel en que se haya hecho el pago o abono en cuenta, plazo éste que
figuraba en el articulo 4° de la misma ley y que posteriormente fue derogado por el
decreto 2503 de 1987.

La Ley 75 de 1986 le otorgé facultades extraordinarias al Presidente para expedir el
Estatuto Tributario, en cumplimiento de lo cual expidié el Decreto 624 de 1989 que a su
vez reprodujo el articulo 109 de la Ley 38 de 1969, pero prescindiendo del elemento
temporal para efectuar el pago, razén por la cual la Corte en Sentencia C-285 de 1996
declaré inexequible esta disposicién, exhortando al Congreso para que expidiera una norma

de similar contenido que contuviera todos los elementos del tipo.

Consecuentemente se dicté la Ley 383 de 1997, cuyo articulo 22 tipificé la
responsabilidad penal del agente retenedor o recaudador que no consignara las
retenciones en la fuente y el IVA causado, restaurandose el elemento temporal (dentro

de los dos meses siguientes a aquél en que se efectud la respectiva retencion).
Adicionalmente, se estipularon dos paragrafos: el primero, relativo a la extincion de la
obligacion tributaria como causal de cesacidon de procedimiento; y el sequndo, que excluyé
de la aplicacion del articulo 22 la hipotesis de las sociedades que se encuentren en
proceso concordatario, o en liquidacién forzosa administrativa, en relacion con el
impuesto sobre las ventas y las retenciones en la fuente causadas, ambos del siguiente

tenor:

“Paragrafo 1°2. El agente retenedor o responsable del impuesto a las ventas que extinga
la obligacion tributaria por pago o compensacién de las sumas adeudadas, se hara
beneficiario de la cesaciéon de procedimiento dentro del proceso penal que se hubiere

iniciado por tal motivo.

Paragrafo 29. Lo dispuesto en el presente articulo no sera aplicable para el caso de las



sociedades que se encuentren en proceso concordatario, o en liquidacién forzosa
administrativa, en relacion con el impuesto sobre las ventas y las retenciones en la

fuente causadas”.

Estos paragrafos fueron modificados por el articulo 71 de la Ley 488 de 1998 con la

siguiente redaccion:

“Paragrafo 1o. Cuando el agente retenedor o responsable del impuesto a las ventas
extinga en su totalidad la obligacion tributaria, junto con sus correspondientes intereses
y sanciones, mediante pago, compensacion o acuerdo de pago de las sumas adeudadas, no

habra lugar a responsabilidad penal.

Paragrafo 20. Lo dispuesto en el presente articulo no serd aplicable para el caso de las
sociedades que se encuentren en procesos concordatarios, o en liquidaciéon forzosa
administrativa, o en proceso de toma de posesidon en el caso de entidades vigiladas
por la Superintendencia Bancaria, en relaciéon con el impuesto sobre las ventas y las

retenciones en la fuente causadas”.

El precepto actualizado del articulo 22 de la Ley 383 de 1997 fue demandado ante la
Corte Constitucional, que mediante sentencia C-1144 de 2000 lo declar6 exequible, salvo
sus paragrafos 1°y 2° respecto de los cuales se declard inhibida para emitir

pronunciamiento de fondo por sustraccion de materia.

A través del articulo 42 de la Ley 633 de 2000 se unificaron en uno solo los dos

paragrafos citados del articulo 665 del Estatuto Tributario, bajo el siguiente texto:

“RESPONSABILIDAD PENAL POR NO CONSIGNAR LAS RETENCIONES EN LA FUENTE Y EL
IVA. Unificanse los paragrafos 1lo.y 20. del articulo 665 del Estatuto Tributario en el

siguiente paragrafo, el cual quedara asi:



Paragrafo. Cuando el agente retenedor o responsable del impuesto a las ventas extinga
en su totalidad la obligacidon tributaria, junto con sus correspondientes intereses y
sanciones, mediante pago o compensacién de las sumas adeudadas, no habra lugar a
responsabilidad penal. Tampoco habra responsabilidad penal cuando el agente
retenedor o responsable del impuesto sobre las ventas demuestre que ha suscrito un
acuerdo de pago por las sumas debidas y que éste se esta cumpliendo en debida

forma.

Lo dispuesto en el presente articulo no serd aplicable para el caso de las sociedades que
se encuentren en procesos concordatarios; en liquidacion forzosa administrativa; en
proceso de toma de posesion en el caso de entidades vigiladas por la Superintendencia
Bancaria, o hayan sido admitidas a la negociacién de un Acuerdo de Reestructuracién a que
hace referencia la Ley 550 de 1999, en relacidén con el impuesto sobre las ventas y las

retenciones en la fuente causada”.

No obstante, con anterioridad a la Ley 633 de 2000 se expidié la Ley 599 de 2000 a través
de la cual se adoptd un nuevo Cddigo Penal, en cuyo articulo 402 se tipificé el delito de

omision del agente retenedor o recaudador, en los siguientes términos:

“Omision del agente retenedor o recaudador. El agente retenedor o autorretenedor
que no consigne las sumas retenidas o autorretenidas por concepto de retencién en la
fuente dentro de los dos (2) meses siguientes a la fecha fijada por el Gobierno Nacional para
la presentacién y pago de la respectiva declaracién de retencion en la fuente o quien
encargado de recaudar tasas o contribuciones publicas no las consigne dentro del
término legal, incurrird en prisién de tres (3) a seis (6) aflos y multa equivalente al doble
de lo no consignado sin que supere el equivalente a cincuenta mil (50.000) salarios

minimos legales mensuales vigentes.

En la misma sancién incurrird el responsable del impuesto sobre las ventas que,



teniendo la obligacién legal de hacerlo, no consigne las sumas recaudadas por dicho
concepto, dentro de los dos (2) meses siguientes a la fecha fijada por el Gobierno
Nacional para la presentacion y pago de la respectiva declaracién del impuesto sobre

las ventas.

Tratandose de sociedades u otras entidades, quedan sometidas a esas mismas sanciones

las personas naturales encargadas en cada entidad del cumplimiento de dichas obligaciones.

Paragrafo. El agente retenedor o autorretenedor, responsable del impuesto a las
ventas o el recaudador de tasas 0 contribuciones publicas, que extinga la obligacion
tributaria por pago o compensacion de las sumas adeudadas, segun el caso, junto
con sus correspondientes intereses previstos en el Estatuto Tributario, y normas
legales respectivas, se hara beneficiario de resolucién inhibitoria, preclusiéon de
investigacién, o cesacion de procedimiento dentro del proceso penal que se hubiera

iniciado por tal motivo, sin perjuicio de las sanciones administrativas a que haya lugar”.

Como la Ley 633 de 2000 fue publicada en el Diario Oficial No. 44.275 del 29 de diciembre
de 2000, fecha en que empezd a regir por disposicion de su articulo 134, mientras que la
ley 599 de 2000, aunque fue publicada en el Diario Oficial No. 44.097 del 24 de julio de
2000, por mandato de su articulo 476 sélo entrd en vigencia un afio después de su
promulgacién, esto es, a partir del 24 de julio de 2001, se concité un interrogante

sobre cual dispositivo era posterior en orden a establecer qué reforma prevalecia.

El punto fue dilucidado por la Corte Constitucional en la sentencia C-009 de 2003, en
la que considerd que la respuesta a la pregunta planteada debia darse con referencia a la
fecha en que adquirieron validez las mencionadas leyes. Es asi como entendid que el
articulo 42 de la Ley 633 de 2000 era posterior al articulo 402 de la ley 599 de 2000, dado

que en ese cotejo resultaba irrelevante la fecha en que comenzé a regir cada ley, pues,



dijo, “bien puede ocurrir que una ley que es promulgada con anterioridad a otra que
contempla la misma materia, por haber diferido en el tiempo su entrada en vigencia es
susceptible de comenzar a regir con algunas disposiciones ya derogadas tacitamente por la
ley que fue expedida posteriormente, pues, se destaca, siendo ambas validas, la ley
expedida con posterioridad puede derogar tacitamente todas o algunas de las

disposiciones de la que fue expedida previamente”, fendmeno que precisamente
observd en este evento, reconociendo que el articulo 42 de la Ley 633 de 2000
derogd -tacitamente- el paragrafo del articulo 402 del Cdédigo Penal, manteniéndose

incOlume el resto de su mandato.

En esa oportunidad, la Corte Constitucional se abstuvo de examinar de fondo el paragrafo
en cuestidn, pues encontrd que el actor en modo alguno estructuré cargos contra el mismo,
limitando el examen de constitucionalidad al contenido del articulo 402 de la ley 599 de
2000, con exclusién de su paragrafo, que reiterd, fue derogado tacitamente por el
articulo 42 de la ley 633 de 2000.

Por lo tanto, durante la vigencia del articulo 42 de la Ley 633 de 2000, la exclusién de
responsabilidad penal para el agente retenedor o responsable del impuesto a las ventas se
amplié, ademas del pago o compensacién de la totalidad de la obligacion tributaria, junto
con sus correspondientes intereses y sanciones, a los casos en que demuestre que ha
suscrito un acuerdo de pago por las sumas debidas y que éste se estda cumpliendo en

debida forma.

Finalmente, no sobra agregar que el aparte del paragrafo trascrito fue derogado por el
articulo 21 de la Ley 1066 de 29 de julio de 2006, por medio de la cual “se dictan normas
para la normalizacién de la cartera publica y se dictan otras disposiciones”,  norma

del siguiente tenor:

“ARTICULO 21. VIGENCIA Y DEROGATORIAS. La presente ley rige a partir de su



promulgacion3 y deroga las disposiciones que le sean contrarias, en especial la frase
“Tampoco habra responsabilidad penal cuando el agente retenedor o responsable del
impuesto sobre las ventas demuestre que ha suscrito un acuerdo de pago por las sumas
debidas y que este se esta cumpliendo en debida forma” contenida en el inciso 12 del
articulo 42 de la Ley 633 de 2000...".

Ahora bien, del aspecto factico del caso que ocupa la atencién de la Sala, cabe destacar
que al procesado LUIS RAFAEL CALDERON DAZA se le juzga porque como representante
legal de la entidad COOPERATIVA DE MUNICIPALIDADES DE ANTIOQUIA LTDA., declard el
recaudo del impuesto sobre las ventas efectuado en los meses de febrero y junio de 2000,
asi como las retenciones en la fuente realizadas en los meses de agosto, septiembre,
octubre, noviembre y diciembre de 2000 y enero, febrero, marzo, abril y mayo de 2001,
sin que hubiese depositado los correspondientes valores dentro del perentorio término

sefialado en el articulo 665 del Estatuto Tributario.

Sin embargo, consta en el proceso, que todas y cada una de las obligaciones tributarias
referidas fueron canceladas por el sindicado, segun lo informd él mismo vy lo certificé la

u

Administraciéon de Impuestos Nacionales de Medellin, al informar que “se
encuentran debidamente canceladas estas obligaciones. Tanto en estas obligaciones
como en las anteriores los pagos se efectuaron en el mes de agosto de 2006, en vigencia
de la Ley 1066 de 2006. En consecuencia la entidad indicada se encuentra al dia en el

pago de las obligaciones a que hace mencién en su escrito”.

Asi las cosas, acreditado que la obligacién tributaria quedd extinguida totalmente
por pago, es viable, en este evento, aplicar el paragrafo del articulo 42 de la Ley 633 de
2000, trascrito anteriormente, segun el cual, cuando el agente retenedor o
responsable del impuesto a las ventas extinga en su totalidad la obligacién tributaria,
junto con sus correspondientes intereses y sanciones, mediante pago o compensacion de

las sumas adeudadas, no habra lugar a responsabilidad penal.



En tales condiciones, entonces, es forzoso colegir que en el presente caso se rednen los
requisitos exigidos en la ley procesal aplicable para declarar extinguida la accion penal
y civil y en consecuencia, cesar todo procedimiento a favor de LUIS RAFAEL CALDERON
DAZA, quedando relevada la Sala, por sustraccién de materia, como es obvio, para
pronunciarse de fondo sobre la demanda de casacion, razén por la cual, una vez quede
en firme la presente decision, el proceso debera remitirse al Juez de primera instancia para

lo de su competencia.
En mérito de lo expuesto, la CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, SALA DE CASACION PENAL,
RESUELVE:

Por pago de las obligaciones tributarias, DECLARAR EXTINGUIDAS la accion
penal y la civil indemnizatoria. En consecuencia, se ordena la CESACION DEL
PROCEDIMIENTO adelantado en contra de LUIS RAFAEL CALDERON DAZA.

Notifiquese y cimplase.

ALFREDO GOMEZ QUINTERO

SIGIFREDO ESPINOSA PEREZ MARIA DEL ROSARIO GONZALEZ DE LEMOS
AUGUSTO J.  IBANEZ GUZMAN JORGE LUIS QUINTERO MILANES
YESID RAMIREZ BASTIDAS JULIO ENRIQUE SOCHA SALAMANCA

JAVIER DE JESUS ZAPATA ORTIZ
TERESA RUIZ NUNEZ

Secretaria



1 Auto de 21 de julio de 1998, Radicado 9.660.
2 Sentencia de Casacion del 1 de agosto de 2007, Rad. 25.747.

3 Diario Oficial No. 46.344 de 29 de julio de 2006.



