REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
PEREIRA
SALA DE DECISION PENAL
M.P. MANUEL YARZAGARAY BANDERA
SENTENCIA DE 22 INSTANCIA
Pereira, veintidos (22) octubre de dos mil veintiuno (2.021)

Acta Nro. 829
Hora: 8:20 a.m.

Procesado: CESAR AUGUSTO CANO LAVERDE

Rad. # 66170 60 00 066 2016 02241 01

Delito: Omision de Agente Retenedor

Asunto: Se desata recurso de apelacidén interpuesto en contra de
Sentencia Condenatoria

Temas: Requisitos para la procedencia del subrogado de Ia
suspension condicional de la ejecucion de la Pena. Declinacion de los
incrementos punitivos de la ley # 890 de 2.004.

Decision: Confirma y modifica el fallo opugnado

VISTOS:

Procede la Sala Penal de Decisidon del Tribunal Superior de
este Distrito Judicial a resolver el recurso de apelacién
interpuesto por la Defensa en contra de la sentencia
proferida el 28 de septiembre de 2.020 por el Juzgado 2°
Penal del Circuito de Dosquebradas, dentro del proceso que
se surtié en contra del ciudadano CESAR AUGUSTO CANO
LAVERDE, quien fue acusado de incurrir en la presunta
comision del delito de omisidon de agente retenedor o
recaudador.
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ANTECEDENTES:

De acuerdo con la denuncia penal formulada por la Dra.
JENNY MARCELA IDARRAGA RENDON, obrando en nombre
y representacion de la Divisién de Gestidn Juridica de la
Direccidn Seccional de Impuestos y Aduanas Nacionales de
Pereira, radicada en la Oficina de Asignaciones de la Fiscalia
el dia 25 de agosto de 2.017, se dice que el sefior CESAR
AUGUSTO CANO LAVERDE, en su calidad de representante
legal de la empresa ELETEC E.U. es responsable del
cumplimiento de la obligacién de consignar las sumas
recaudadas por concepto de Impuesto sobre las ventas
(IVA), que genera la actividad econdmica de dicha entidad.
Igualmente en dicha denuncia se aduce que el aludido
ciudadano habia incumplido con dicho deber puesto que no
consignd a ordenes del erario las sumas relacionadas en
sus declaraciones privadas de IVA dentro de los dos meses
siguientes a la fecha senalada por el gobierno nacional para
su presentacion.

Los conceptos, afios periodos y valores de las declaraciones
presentadas sin pago son: el periodo 2 del afio 2.015 por
valor de $23.567.000; el periodo 3 del afio 2.015 por un
valor de $31.190.000, y el periodo 1 del afio 2.016 por la
suma de $31.786.000. Todo lo anterior para un valor total
de $86.543.000.

LA ACTUACION PROCESAL:

1. La audiencia de formulacion de imputacion se llevo a
cabo 9 de mayo de 2.018, ante el Juzgado Primero Penal
Municipal de Dosquebradas, con funciones de control de
garantias, en la cual al incriminado se le enrostraron cargos
por presuntamente haber incurrido en el delito de omisién
de agente retenedor o recaudador previsto en el articulo
402 del C.P., los cuales no fueron aceptados por el
encartado.
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2. En las calendas del 8 de agosto de 2.018 la Fiscalia
presentd en contra del procesado el respectivo libelo
acusatorio, correspondiéndole el conocimiento de |Ia
actuacién al Juzgado 2° Penal del Circuito de Pereira, cuyo
titular procedid a llevar a cabo la audiencia de formulacién
de la acusacién el 12 de octubre de 2.018, diligencia en la
que la F.G.N. reiterd los cargos endilgados al sefior CESAR
AUGUSTO CANO LAVERDE.

3. La audiencia preparatoria se instalé el 17 de enero de
2.019 y luego de multiples aplazamientos y suspensiones,
ese acto se pudo materializar el 13 de diciembre de 2.019.

4. El juicio oral se llevd a cabo en sesiones del 27 de
febrero y 7 de septiembre de 2.020. En la ultima de las
diligencias aludidas, el sefior CESAR AUGUSTO CANO
LAVERDE decidié aceptar los cargos por los cuales viene
siendo investigado, motivo por el cual el A guo procedié a
emitir el sentido del fallo condenatorio.

5. La sentencia fue proferida el 28 de septiembre de 2.020,
la cual fue apelada por el abogado que representa los
intereses del procesado.

LA SENTENCIA APELADA:

En la fecha arriba referida, el Juzgado Segundo Penal del
Circuito de Dosquebradas, emitio el fallo mediante la cual
se declardé la responsabilidad penal del procesado CESAR
AUGUSTO CANO LAVERDE por incurrir en la comisiéon de la
conducta de omisidon de agente retenedor o recaudador.

Como consecuencia de la declaratoria del compromiso
penal del acusado CANO LAVERDE, dicho ciudadano fue
condenado a purgar una pena de 48 meses de prisidon, sin
que fuera merecedor del subrogado de ejecucidn
condicional de la pena privativa de la libertad.
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Los fundamentos que tuvo en cuenta el Juzgado de primer
grado para declarar la responsabilidad criminal del
encartado, se basaron en la decision de aquel de aceptar
los cargos, sumado a las pruebas habidas en la actuacidn,
las cuales satisfacian los requisitos exigidos por el articulo
381 C.P.P. para proferir una sentencia condenatoria.

En lo que respecta a la negativa del sustituto penal, el
Juzgado de primer grado fundament6 su determinacidon en
la exclusién de beneficios y subrogados penales de que
trata el articulo 68A del C.P., sefialando que aquellas
personas que eran condenadas por delitos dolosos
ejecutados en contra de la Administracion Publica, no eran
merecedoras a ese tipo de prerrogativas, y en ese sentido
trajo a colacion la sentencia SP1500-2020, Rad. 54332 del
17 de junio de 2.020.

LA ALZADA:

El defensor del senor CANO LAVERDE oportunamente
presentd el escrito mediante el cual sustentd el recurso
incoado, en el que inicialmente solicitd que se modificara la
sentencia de primer nivel y se le concediera a su
representado la suspension condicional de la pena o en su
defecto la prision domiciliaria, por ser estos mecanismos
alternativos de la pena de prision mediante los cuales se
pueden alcanzar los fines de las penas.

Hizo alusidn a los requisitos previstos en el articulo 63 del
CP para acceder a la suspension condicional de la pena, y a
la valoracion que debe realizar el fallador frente a la
conducta investigada conforme a los lineamientos de la
sentencia C-757 de 2.014.

En el caso subjudice el sefior CANO LAVERDE demostré un
adecuado comportamiento durante las diferentes etapas
procesales, lo que aunado a su allanamiento a cargos
permite inferir que no requiere purgar la pena impuesta en
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un establecimiento carcelario, y que incluso la misma puede
ser descontada desde el lugar de su residencia.

Se debe tener en cuenta que el delito por el que fue hallado
responsable el aqui encartado no lo hace incapaz para vivir
en sociedad ni en su entorno familiar, maxime si se tiene
en cuenta que es padre cabeza de hogar, y su nucleo
familiar requiere de su presencia ya que dependen de él
tanto en la parte econdmica como en lo que tiene que ver
con el cuidado personal, por lo que la sustitucién de la pena
de prisidon resulta ser necesaria en aras de garantizar los
derechos sus familiares que se encuentran en estado de
desproteccidn.

Al momento de valorar la gravedad de la conducta que se
le enrostra al sefior CESAR AUGUSTO CANO LAVERDE, se
debe tener en cuenta que este aceptd los cargos y que la
deuda que presenta ante la DIAN se generd a partir de una
crisis y de un mal asesoramiento respecto a ese aspecto en
particular.

Pese a que existe una prohibicién legal para otorgar el
sustituto de la ejecucidén condicional de la pena a aquellas
personas que incurren en delitos que atentan en contra de
la administracién publica, se debe tener en cuenta que en
el presente asunto se hace referencia a una persona
particular que estaba encargada de recaudar los impuestos
de la DIAN sin retribucién alguna.

El monto que adeuda el procesado a la DIAN fue contraida
en su condicién de pequeino empresario y de conformidad
con lo sefalado en el articulo 28 de la Constitucidon Politica,
en ningun evento habra detencidn, prision o arresto por
deudas, y por lo tanto dicha obligacidon no deberia ser el
fundamento de la privaciéon de la libertad del acusado,
maxime si existe un mandato de rango constitucional que
asi lo prohibe.
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Se debe tener en cuenta que el senor CANO LAVERDE se
allandé a los cargos que le fueron enrostrados y mostrd un
interés a lo largo de la investigacidon, en aras de colaborar
con la justicia, por lo que considera se le debe conceder la
suspension condicional de la pena para que la sancion
impuesta se ajuste el principio de proporcionalidad.

LA REPLICA:

El apoderado judicial de la DIAN pidié que se dejara
incolume el proveido opugnado teniendo en cuenta que el
sefior CESAR AUGUSTO CANO LAVERDE habia omitido de
manera injustificada su deber legal de recaudar el impuesto
sobre las ventas como representante legal de la empresa
ELECTEC E.U. con lo cual defraudo al erario publico.

Adujo que el delito de omision de agente retenedor o
recaudador no se encuentra dirigido a cobrar una
obligacién, pero si constituye un mecanismo idoneo para
recuperar los dineros del estado que fueron apropiados de
manera indebida, maxime cuando en casos como el
presente, las sumas recaudadas por concepto del IVA son el
resultado de una actividad econdmica que no se desprende
del patrimonio del acusado, sino que se obtiene a través de
los pagos efectuados por los consumidores finales quienes
confian en que esos montos seran legalmente declarados y
pagados por parte del obligado.

Finalmente advirtié que frente a la conducta referida en el
articulo 402 del C.P. existe una prohibicion legal en lo
referente al otorgamiento de beneficios y subrogados, y
tampoco no resulta apropiado relacionar las consecuencias
propias de un delito con lo previsto en el articulo 28 de la
Carta Magna, pues como ya se advirtid, el proceso penal
que se adelantdé en contra del sefior CANO LAVERDE no se
deriva de una deuda sin cancelar, sino de un
comportamiento antijuridico.
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PARA RESOLVER SE CONSIDERA:
- Competencia:

La Sala Penal de Decisidén del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Pereira, acorde con lo consignado en el numeral
10 del articulo 34 del C.P. es la competente para asumir el
conocimiento del presente asunto, por tratarse de un
recurso de apelacion interpuesto en contra de una
sentencia proferida por un Juzgado Penal de uno de los
Circuitos que hacen parte de este Distrito Judicial.

Igualmente, la Sala no avizora ningun tipo de irregularidad
sustancial que haya incidido para viciar de nulidad la
presente actuacion y que conspire de manera negativa en
la resolucion de fondo de la presente alzada.

- Problema Juridico:

Acorde con el contenido de las tesis de la discrepancia
propuesta por el recurrente en la alzada, de la misma,
como problema juridico, se desprende el siguiente:

éSe cumplian con los requisitos necesarios para que al
procesado CESAR AUGUSTO CANO LAVERDE le fuera
concedido el sustituto penal de la ejecucion de la pena, o
que, en su defecto, la pena de prisién intramural fuera
sustituida por prision domiciliara?

- Solucion:

Un analisis del contenido de la actuacion procesal, nos
ensefa que en el presente asunto estamos en presencia de
un proceso que finiquitd como consecuencia de la decisidn
del procesado de allanarse a los cargos, pero con la
peculiaridad consistente en que cuando el encausado
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expresd tal determinacién! no se cumplian con los
requisitos establecidos en el articulo 349 C.P.P. para la
procedencia de la aprobacion del allanamiento a cargos, en
atencion a que acorde con la naturaleza del delito y su
comisién, ello incidid6 para que el encausado obtuviera un
incremento patrimonial, por lo que como consecuencia de lo
dicho por la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion
Penal, en la sentencia del 27 de septiembre de 2.017.
SP14496-2017. Rad. # 39831, en la que se establecid que
los allanamientos a cargos son una modalidad de los
preacuerdos, era deber del procesado el reintegrar por lo
menos el 50% del valor equivalente al incremento
patrimonial obtenido, y como se sabe el encausado no
cumplioé con tal obligacién, y por ende en un principio no se
le debia dar tramite al proceso abreviado generado como
consecuencia de la presencia de alguna de las modalidades
de terminacion anticipada de los procesos penales.

Pese a lo anterior, la realidad procesal nos ensefia que el
procesado, luego de ser informado de la improcedencia de
su peticidon, en donde se le hizo hincapié que al no cumplir
con el requisito del reintegro no podria hacerse merecedor
de descuento punitivo alguno, persistié en su deseo de
allanarse a los cargos a sabiendas de las consecuencias que
generaria tal determinacion: la de no hacerse acreedor de
descuento punitivo alguno, lo cual dio lugar para que el
Juzgado de primer nivel procediera a impartirle aprobacion
a dicha aceptacion de cargos, lo que conllevd, como se
sabe, para que se profiriera una sentencia condenatoria en
la que al procesado no se le otorgd ningun tipo de
descuento punitivo como consecuencia de su determinacion
de allanarse a los cargos.

Para la Sala, lo acontecido eventualmente podria viciar de
nulidad la actuacién procesal por incurrirse en una violacién
del debido proceso, debido a <«que el presupuesto del

! Lo que ocurri6 al inicio de la audiencia del juicio oral.
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reintegro constituye motivo de procedibilidad para culminar
con la terminacion abreviada del proceso...»?, 0 sea que
operaria a modo de una especie de causal de procedibilidad
para la procedencia de la aprobacidon de un preacuerdo o de
un allanamiento a cargos, lo cual nos quiere decir que en
aquellos eventos en los que no se cumpla con ese requisito,
no seria factible darle tramite a dicha modalidad de la
terminacién anticipada de los procesos penales, y por ende
el proceso debe seguir su curso normal y ordinario.

A lo anterior, se le debe aunar que proferir un fallo con
base en un allanamiento a cargos sin conceder ningun tipo
de compensaciones punitivas en favor del procesado podria
contrariar los postulados que orientan el derecho premial3,
el que hace parte del debido proceso, segun el cual, quien
se acoge a alguna de las modalidades de terminacion
anticipada de los procesos penales, deberia hacerse
merecedor de algun tipo de descuento punitivo a modo de
compensacion por evitar un desgate innecesario de la
administracion de justicia.

Lo anterior, mirado desde una Optica eminentemente
ortodoxa, podria dar lugar a la declaratoria de la nulidad de
la actuacidn procesal como consecuencia de haberse
socavado las bases estructurales del debido proceso, pues
se insiste, al no aprobarse un allanamiento a cargos por no
cumplirse con un presupuesto de procedibilidad, Ila
consecuencia logica es que el proceso deberia seguir su
curso normal.

Pero de igual manera lo antes expuesto también deberia
ser visto desde un ambito pragmatico que conjuraria la

2 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal: Providencia del 14 de mayo de 2009. Rad. #
29473.

3 La Sala hace la salvedad que no se esta haciendo mencién de aquellas hipétesis en las que por
ministerio de la ley existe prohibicion expresa de reconocer descuentos punitivos por el
acogimiento de cualquiera de las modalidades de terminacién anticipada de los procesos
penales, en los que de todas formas procederian los allanamientos a cargos, pero sin el
reconocimiento de los descuentos punitivos del caso.
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declaratoria de la nulidad del proceso, si partimos de la
base consistente que uno de los presupuestos que
orientaron la implementacion del sistema penal acusatorio
radicaba en procurar la implementacion de herramientas
que propiciaran la participacién proactiva del procesado en
la solucion del conflicto, para de esa forma evitar un
desgaste innecesario de la actuacidn procesal. Por ello,
entre las prerrogativas que le asisten al procesado cuando
ejerce la defensa material, se encuentra la opciéon de
renunciar a su derecho a tener un juicio oral*, lo que, como
se sabe, aconteceria en los eventos de terminacion
abreviada de los procesos penales.

Por lo tanto, si en el presente asunto el procesado, con el
debido asesoramiento del letrado que lo apadrinaba, a
sabiendas que no se haria acreedor de ningun tipo de
descuento punitivo, de todas maneras decidié aceptar los
cargos enrostrados en su contra, para la Sala no existe
duda alguna que validamente hizo uso de la aludida
prerrogativa que le asistia de renunciar al derecho de ser
sometido a un juicio; y por ende, si el procesado lo Unico
que hizo fue hacer uso de un derecho al que validamente
podia renunciar, tal situacién dejaria sin cimiento cualquier
macula que podria viciar de nulidad el proceso, ya sea por
conculcacién del debido proceso o por violacidon del derecho
de la defensa.

A lo anterior, se le debe aunar que cualquier tipo de
irregularidad que podria viciar de nulidad el proceso se
encontraria saneada acorde con el principio de |la
convalidacion, segun el cual <«aungue se configure la
irregularidad, ella puede convalidarse con el consentimiento
expreso o tacito del sujeto perjudicado, a condicion de ser
observadas las garantias fundamentales...»>; lo que ha
acontecido de manera tacita en el presente asunto, si

4 Ordinal L del articulo 82 C.P.P.
5 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal: Sentencia del 26 de octubre de 2.011. Rad. #
32143.
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tenemos en cuenta que la Defensa, tanto la material como
la técnica, auspicido y patrocind para que tuviera lugar la
terminacién anticipada del proceso. A lo que también se le
podria sumar que el procesado, con el debido
acompafnamiento y asesoramiento del letrado que lo
representaba, fue quien unilateralmente decidié allanarse a
los cargos a sabiendas de las consecuencias a las que se
exponia, lo que repercutiria en la aplicacién del principio de
proteccidon, en cuya virtud la nulidad «no la puede invocar
si con su conducta dio lugar a la configuracion del yerro
invalidante, salvo que se trate de ausencia de defensa
técnica...»®.

En suma, lo antes expuesto es suficiente para que la Sala
concluya que, pese a la irregularidad acontecida, en
momento alguno se socavaron las bases estructurales del
debido proceso, ni se vulnerd el derecho de la defensa, lo
que hacia improcedente la declaratoria de nulidad de la
actuacién procesal.

Estando claro que el procesado se alland a los cargos, sin
cumplir con el requisito del reintegro, lo que implicé que no
pudiera hacerse acreedor, a modo de compensacién, de
ningun tipo de descuento punitivo, tal situacion podria
repercutir para que en el escenario eminentemente punitivo
se presentara el fendmeno de la declinacion de la Ley #
890 de 2.004, segun el cual, en aquellos eventos en los que
el procesado, como consecuencia de su decisidon de aceptar
los cargos enrostrados en su contra, no pueda hacerse
acreedor de ningun tipo de descuento punitivo, ello, dentro
del espectro punitivo, implicaria una inaplicacion de los
incrementos punitivos regulados por la Ley # 890 de 2.004,
si se tiene en cuenta que la razon de ser de esa ley radico
en operar de manera mancomunada con los preacuerdos y
los allanamientos a cargos, para asi evitar que quienes se

6 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal: Sentencia del 10 de marzo de 2021. SP823-
2021. Rad. # 57194. M.P. EYDER PATINO CABRERA.
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sometan a esas modalidades de terminacién abreviada de
los procesos penales puedan hacerse merecedores de
penas infimas e irrisorias como consecuencia del monto de
los descuentos punitivos a los que se harian acreedores las
personas que pretendan someterse a la justicia premial.

En tal sentido, vemos que la linea jurisprudencial trazada
por la Sala de Casacidn Penal de la Corte Suprema de
Justicia a partir de la Sentencia del 27 de febrero de 2.013.
Rad. # 33.254, y reiterado entre otros en las sentencias del
19 de junio 2013, Rad. 39719; 11 de noviembre 2013, Rad.
36400, ha sido la establecer la inaplicacién de los
incrementos punitivos regulados en la ley # 890 de 2.004,
en aquellos eventos en los que el procesado se allana a los
cargos sin que se haga merecedor de descuento punitivo
alguno, por cuanto:

“Pese a admitirse la legitimidad de la prohibicion de
descuentos punitivos (art. 26 de la Ley 1121 de 2006), en
tanto medida de politica criminal en lo procesal, salta a la
vista una inocultable y nefasta consecuencia, a saber, el
decaimiento de la justificacién del aumento de penas
introducido mediante el art. 14 de la Ley 890 de 2004 o, lo
que es lo mismo, la desaparicion de los fundamentos del
plurimencionado incremento punitivo.

(::3)

De manera pues que si un aumento de penas carente de
justificacion se traduce en una medida arbitraria, la
aplicacion del incremento genérico del art. 14 de la Ley 890
de 2004 a los delitos previstos en el art. 26 de la Ley 1121
de 2006 deviene en desproporcionada.

De una parte, la valoracion politico criminal emprendida a la
hora de fijar los limites punitivos en el Cdédigo Penal y las
posteriores reformas (en el caso de la extorsidén: arts. 244
del C.P. y 5° de la Ley 733 de 2002) sigue intacta, pues la
inaplicacién del aumento genérico de penas que trajo la Ley
890 solamente implica suprimir una medida excesiva y
desproporcionada; de otra, mal podria hablarse de
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impunidad y de un trato benigno por parte del Estado a
extorsionistas, secuestradores vy terroristas, dado que,
ademas de las altas penas asignadas a ese tipo de
delincuencia, la mayor dureza en su persecucion y castigo
también se expresa a través de aspectos procedimentales
como la prohibicidon de conceder rebajas de pena y otros
beneficios que, inclusive, se extienden hasta la imposibilidad
de redencidn especial de pena por trabajo y estudio.

Por consiguiente, a la luz de la argumentacion aqui
desarrollada, fuerza concluir que habiendo decaido la
justificacion del aumento de penas del art. 14 de la Ley 890
de 2004, en relacién con los delitos incluidos en el art. 26 de
la Ley 1121 de 2006 --para los que no proceden rebajas de
pena por allanamiento o preacuerdo--, tal incremento
punitivo, ademas de resultar injusto y contrario a la
dignidad humana, queda carente de fundamentacion,
conculcandose de esta manera la garantia de
proporcionalidad de la pena...””.

Es de resaltar que, pese a que en principio la hipotesis de
declinacidon de la Ley # 890 de 2.004 se aplicé frente a las
prohibiciones de concesiones de beneficios y descuentos
punitivos respecto a los delitos de secuestro y extorsidon
conforme a lo referido en la Ley # 1121 de 2.006, de igual
manera no puede ignorarse que el radio de accién de dicha
excepcidon se amplié a partir de la sentencia del 30 de abril
de 2014. SP5197-2014. Rad. # 41157, se adujo que esa
misma linea de interpretacion podria corresponder a otro
tipo de delitos distintos a los de terrorismo, financiacion de
terrorismo, secuestro extorsivo, extorsién y conexos,
siempre y cuando las penas no hayan recibido posteriores
modificaciones legislativas, porque en ese evento no
procederia la hipotesis de inaplicacion de la Ley # 890 de
1.994.

7 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal: Sentencia del 27 de febrero de 2.013. Rad. #
33.254
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En consonancia con lo anterior, en el aludido precedente, la
Corte expuso lo siguiente:

“El criterio que ha venido desarrollando la Corte desde la
casacion 33254 de 27 de febrero de 2013, resulta también
aplicable en asuntos en los que se trate de delitos de
secuestro y homicidio doloso contra nifos, nifas vy
adolescentes y el acusado preacuerda con la Fiscalia General
de la Nacion o se allana a los cargos y sin que reciba
ninguna compensacion por acudir a alguna de estas formas
de terminacion anticipada del proceso; no asi en los casos
de lesiones personales dolosas, y todos aquellos delitos que
conforman el capitulo de las conductas contra la libertad,
integridad y formacion sexuales, toda vez que en los
mismos la pena no se incrementa con motivo del articulo 14
de la Ley 890 de 2004, sino por razones de politica criminal
que buscan una mejor proteccién de dicho bien juridico
cuando su titular es menor de edad...”8.

En el caso subexamine, vistas las cosas desde un ambito
eminentemente punitivo, considera la Sala que era
procedente la aplicacidén de la hipdtesis de la declinacion de
la ley # 890 de 2.004, por lo siguiente:

e El procesado, por no cumplir con el requisito del
reintegro, no se hizo merecedor de ningun tipo de
descuento punitivo por allanarse a los cargos.

e La comisidon del delito de omisiéon de agente retenedor
ocurrid en el devenir de los afios 2.015 y 2.016, antes de
la entrada en vigencia del articulo 339 de la Ley # 1819
de 2.016 que modificé el articulo 402 del C.P. que tipifica
el delito de marras®, lo cual quiere decir que en el
escenario de la punibilidad se deberian aplicar las penas
acorde con la versidon original del articulo 402 C.P. las

8 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal: Sentencia del 30 de abril de 2.014. SP5197-
2014. Rad. # 41157. M.P. FERNANDO ALBERTO CASTRO CABALLERO.

°Laley # 1.819 de 2016 data del 29 de diciembre de 2016, y segun su articulo 376 entraba a regir

a partir de su promulgacion, que correspondia con la antes aludido fecha.
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cuales oscilarian entre tres (3) a seis (6) afos de prisidn
y multa equivalente al doble de lo no consignado sin que
supere el equivalente a cincuenta mil (50.000) salarios
minimos legales mensuales vigentes.

Otro aspecto que jugaria para que en favor del procesado
se aplique la teoria de la declinacion de la Ley 890 de
2.004, seria una de las modalidades con las cuales se
podria extinguir la accidon penal por el delito de omision de
agente retenedor o recaudador, la que seria el pago de la
obligacion tributaria; dicha modalidad de extincion de la
acciéon penal se constituiria en un sin sentido frente al
requisito del reintegro como presupuesto de procedibilidad
para la aprobacién de un allanamiento a cargos o de un
preacuerdo, porque si el procesado cancela la obligacion
tributaria para hacerse acreedor de cualquier modalidad de
terminacion anticipada del proceso, tacitamente estaria
extinguiendo la accién penal, si tenemos en cuenta, como
ya se dijo, que el pago de la obligacién tributaria es causal
de extincidon de la accion penal por el delito previsto en el
articulo 402 del C.P.

Por lo tanto, la Sala es de la opinidn consistente que exigir
el requisito de pago como presupuesto para la aprobacion
de un allanamiento a cargos o un preacuerdo, y que se
garantice el reintegro del 50% restante al cual alude el
articulo 349 del C.P.P., respecto de un delito de omisidon de
agente retenedor o recaudador, no tendria razén de ser por
cuando con dicho pago el procesado estaria extinguiendo la
acciéon penal por el aludido delito.

En consecuencia, esta Colegiatura arriba a la conclusién
gque en aquellos delitos en los cuales el pago se constituya
en causal de extincion de la accidon penal, aunado a que con
su comisién implique una aumento patrimonial del sujeto
agente, en la hipdtesis que el procesado no pueda cumplir
con la condicion de reintegro, y decida someterse a
cualquiera de las modalidades anticipadas del proceso
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penal, y como consecuencia de su decisién no se haga
merecedor de ningln tipo de descuento punitivo, se
aplicara, dentro de lo posible, la teoria de la declinacién de
la Ley 890 de 2.004 en virtud de la cual no se tendrdn en
cuenta los incrementos punitivos que esta norma le efectud
a los diferentes delitos consagrados en el cédigo penal.

Superado el anterior escollo, observa la Sala que los
reproches que el recurrente ha formulado en contra del
fallo confutado, estan relacionados con expresar su
inconformidad con el no reconocimiento en favor del
procesado del subrogado de la suspensidon condicional de la
ejecucion de la pena, ni el otorgamiento de la prisidon
domiciliaria como sustitutiva de la de la pena de prision,
pese a que el procesado mostr6 un adecuado
comportamiento en el devenir de la investigacion y se
allané de manera voluntaria a los cargos por los cuales fue
convocado al juicio, fuera de que el sefior CANO LAVERDE
es padre cabeza de familia, y ademas la imposicion de una
sancion penal, especificamente la detencion del encartado
fundada en lo que la defensa ha denominado una “deuda”,
contraviene los postulados del articulo 28 de la Constitucion
Politica.

Frente a los anteriores argumentos que se constituyen la
tesis de la inconformidad expresada por el recurrente, la
Sala desde ahora advierte que los mismos estan
condenados al fracaso conforme a lo que se indicara a
continuacion:

El articulo 63 del C.P. contempla las exigencias legales para
el otorgamiento del primero de los sustitutos penales en
comento. Esa norma prevé que es posible suspender la
ejecucion de la pena privativa de la libertad impuesta en la
sentencia de primera, segunda o Unica instancia, por un
periodo de 2 a 5 afios, de oficio o a peticion del interesado,
cuando concurran los siguientes requisitos:
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1. Que la pena impuesta no exceda de 4 afos de prision.

2. Si la persona condenada carece de antecedentes penales
y la conducta investigada no es una de las contenidas en el
inciso 2° del articulo 68A del C.P., se concedera el
subrogado con base solamente en el requisito objetivo del
numeral 19,

3. Si la persona condenada tiene antecedentes penales por
delito doloso dentro de los 5 anos anteriores, se puede
conceder la suspension condicional de la ejecucidén de la
pena, cuando los antecedentes personales, sociales vy
familiares del sentenciado indiquen que no es necesaria la
ejecucion de la pena.

Con base en lo anterior, partiendo del hecho de que el
procesado fue declarado penalmente responsable por
incurrir en la comision de un delito de omisién del agente
retenedor o recaudador, el cual hace parte de los delitos
amparados por el interés juridico de la administracion
publica, y haciendo una remisién a las prohibiciones
contenidas del inciso 2° del articulo 68A de la Ley 599 de
2.000, facilmente se puede colegir que como se trata de un
delito contra la administracién publica, no hay lugar a
conceder subrogados ni substitutos penales.

Ahora bien, en lo que respecta a la peticion de la concesion
de la pena sustitutiva de la prision domiciliaria en ocasion a
su condicion de padre cabeza de familia, de igual manera
se dird que la anterior prohibicién consagrada en el articulo
68A del C.P. también se hace extensiva a la concesion de
esa pena sustituta en cualquiera de sus modalidades, como
bien se infiere de una simple y mera lectura de Ila
disposicién de la norma, la cual, reitera la Sala cobija tanto
a la prision domiciliaria basica como a las modalidades de
prision domiciliaria como madre o padre cabeza de familia.
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En el remoto de los eventos que se diga de manera
irracional que la anterior prohibiciéon no cobija a la figura de
la detencion domiciliaria por detentar el procesado la
condicién de padre o madre cabeza de familia, de igual
forma esta Colegiatura estima que en el presente no estan
dados los presupuestos necesarios para la procedencia de
la aludida pena sustituta en la modalidad enunciada.

Asi tenemos que al hacer un somero y breve estudio sobre
las caracteristicas del susodicho subrogado punitivo, frente
al que vale la pena senalar que durante el desarrollo de la
audiencia del 447 del C.P.P., el abogado que representa los
intereses del procesado no emitid pronunciamiento alguno
en lo que atafie con la supuesta condicidon del procesado de
padre cabeza de familia acorde con lo regulado por la Ley
750 de 2.002, toda vez que solamente se limitdé a solicitarle
al A guo el otorgamiento de la prision domiciliaria de
manera genérica sin allegar elementos de juicio que
respaldasen sus pretensiones.

Tal situacion, nos hace inferir que en el presente asunto
brilla por su ausencia la acreditacion de los requisitos
necesarios para la procedencia de la sustitucién de la pena
de prision domiciliara por detentar el procesado el
procesado la condiciéon de padre de cabeza de familia, por
cuanto se desconoce: a) Si el procesado tiene a su cargo
hijos menores o personas incapacitadas para trabajar; b) El
arraigo del procesado; c) Cual ha sido el desempefo
laboral, familiar y social del procesado, lo que a su vez
permitiria concluir que con la concesion del subrogado no
se pondra en peligro a la comunidad o a las personas a su
cargo; c) La existencia de otras personas que puedan suplir
al procesado en el sostenimiento, cuidado o manutencion
de aquellos que se encuentren a su cargo en caso de su
ausencia.

Lo antes expuesto, nos hace colegir que en el presente
asunto no se cumplian con los requisitos necesarios para
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que el procesado se hiciera merecedor del subrogado penal
de la suspension condicional de la ejecucidon de la pena, ni
mucho menos se satisfacian las condiciones para que la
pena fuera sustituida por la pena de prisidn domiciliaria,
sea esta pena sustituta la basica o aquella relacionada con
la condicidon del procesado de padre cabeza de familia.

Por otra parte, la Sala no comparte los otros argumentos
esgrimidos por el recurrente para censurar la negativa de la
concesién de subrogados y de sustitutos penales en favor
del procesado, al aducir que al encausado no se le podia
imponer una pena privativa de la libertad pues el objeto de
la investigacién se derivd de lo que considera el apelante
como una “deuda”, lo que transgrediria una norma de
rango constitucional como lo es el articulo 28 de la Carta
Politica, el cual prohibe de manera tajante este tipo de
eventualidades.

Decimos lo anterior por lo siguiente:

Al argumentar el recurrente que en el presente asunto se
estaria incurriendo en una violacién del articulo 28
Superior, en ultimas lo que se estaria cuestionando es la
tipicidad del delito por la cual se declaré la responsabilidad
penal del procesado, al aducir implicitamente que el
acusado fue declarado penalmente responsable por una
conducta que es atipica por contrariar la Carta, lo que seria
un sinsentido en el escenario de las modalidades de la
terminacién anticipada de los procesos penales, entre las
gue se encuentra el allanamiento a cargo, ya que al invocar
la Defensa dicha tesis se estarian contrariando los
presupuestos que orientan al principio de |Ia
irretractabilidad, ya «que una vez el juez de conocimiento
examina que el acuerdo celebrado entre el procesado y la
Fiscalia es voluntario, libre y espontaneo, y procede a
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aceptarlo, a partir de ese momento no es posible alguna
retractacion...»°,

Lo antes expuesto de igual forma conspiraria en contra de
la legitimidad del apelante para poder fungir como
recurrente por no cumplirse con el requisito del interés
juridico para recurrir, si se tiene en cuenta que la sentencia
que ha sido objeto de un preacuerdo o de un allanamientos
a cargos no es susceptible de ser impugnada en todo
aquello que tiene que ver con los aspectos relacionados con
la responsabilidad penal del procesado, porque la misma
solamente puede ser recurrida en lo que atane con la
dosificacion de la pena; el reconocimiento de subrogados
penales y la indemnizacidon de perjuicios civiles!!,

Sumado a lo anterior, es menester manifestar que el
recurrente le estd dando una interpretacion errada a las
disposiciones consagradas en el articulo 28 de la Carta, las
cuales estan circunscritas es a la prohibicién de la pena de
prision por deudas civiles o comerciales, mas no en lo que
atane con la comisién de delitos, como acontece en el caso
en estudio en donde el legislador tipific6 como conducta
punible el incumplimiento de un deber en el que incurre un
particular que de manera transitoria se le otorgaron las
funciones publicas de recaudar el IVA al no consignar las
sumas retenidas por concepto de ese impuesto.

Todo lo anterior lleva a concluir a esta Sala que en el caso
objeto de estudio resultdé acertado lo decidido por el
Juzgado de primer grado, razén por la cual se confirmara el
fallo opugnado en todo aquello que fue objeto de la
inconformidad expresada por el recurrente.

10 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal: Sentencia de junio 11 de 2014. Rad. #
41180. M.P. EUGENIO FERNANDEZ CARLIER.

11 En tal sentido, se pueden consultar entre otras las siguientes providencias proferidas Sala de
Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia: Sentencia del 08 de julio de 2.009. Rad. # 31531;
Providencia del 25 de marzo de 2.015. AP1505-2015. Rad. # 40439.
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Finalmente, como consecuencia de la confirmaciéon del fallo
opugnado, y como quiera que en el presente asunto es
procedente la teoria del decaimiento de los incrementos
punitivos regulados en la Ley # 890 de 2.004, tal situacion
implicaria que las penas impuestas al procesado deban ser
redosificadas acorde con la versidon original del articulo 402
C.P. las cuales oscilarian entre tres (3) a seis (6) afos de
prisidon y multa equivalente al doble de lo no consignado sin
que supere el equivalente a cincuenta mil (50.000) salarios
minimos legales mensuales vigentes.

Para redosificar las penas la Sala tendrd en cuenta los
criterios de dosificacidon punitivas trazados por el Juzgado A
qguo, el cual partié de las penas minimas, lo que implicaria
que la pena a imponer al procesado serian la de tres (3)
anos de prision.

Por otra parte, en lo que atafe con el pago de la pena de
multa, como quiera que en el devenir del proceso se
acreditd que los dineros omitidos por concepto del pago de
IVA ascendian a la suma de $61.648.508,00 ello nos quiere
decir que al aplicar la sancién acorde con el equivalente al
doble de lo no consignado, la pena de marras
corresponderia a $123.297.016.

A modo de colofdon, se indicara que la notificacion de la
presente decisién no se realizard en audiencia de lectura de
sentencia como lo establece la norma procesal penal, esto
en atencion a la situacion de amenaza de contagio
generada por la propagacion del virus COVID-19, vy
siguiendo lo dispuesto por el Consejo Superior de la
Judicatura en el articulo 4° del Acuerdo PCSJA20-11518 del
16 de marzo de 2020 y en la Circular CSJRIC20-75
expedida por el Consejo Seccional de la Judicatura de
Risaralda, y en lo consignado en el Decreto No. 417 de
2020, en el que declaré6 el Estado de Emergencia
Econdmica, Social y Ecoldgica en todo el territorio Nacional,
ante la pandemia generada por el coronavirus, y el Decreto
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No. 457 de 2020 que fijé los parametros de las normas del
aislamiento obligatorio o cuarentena, lo que obliga a que la
presente decision se le deba notificar a las partes e
interesados via correo electréonico por intermedio de la
Secretaria, medio por el cual, de ser procedente, podran
interponer los recursos de ley en las oportunidades
pertinentes?!?.

En mérito de todo lo antes expuesto, la Sala Penal de
Decision del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Pereira, Administrando Justicia en nombre de |la Republica y
por Autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR, en todo aquello que tiene que
ver con la negativa de la concesion en favor del procesado
de subrogados y substitutos penales, el contenido de la
sentencia adiada el 28 de septiembre de 2.020 proferida
por el Juzgado 2° Penal del Circuito de Dosquebradas,
dentro del proceso que se adelantd en contra de CESAR
AUGUSTO CANO LAVERDE por haber incurrido en el delito
de omisidn de agente retenedor o recaudador.

SEGUNDO: MODIFICAR el fallo opugnado en lo que atafe
con las penas impuestas en contra del procesado CESAR
AUGUSTO CANO LAVERDE, las cuales corresponderan a
purgar una pena de prision de tres (3) afios, y el pago de
una multa equivalente a $123.297.016,00.

12 En tal sentido se puede consultar la sentencia proferida el 11 de noviembre de 2.020 por parte
de la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia (C.S.J.), dentro del Rad. # 58318.
AP3042-2020, asi como lo resuelto por la C.S.J. Sala de Casacidon Penal, Sala de Decision de
Tutelas #1, en la Sentencia del 24 de agosto 2021. STP10780-2021. Rad. # 118709, en las cuales se
estableci6 la procedencia en el proceso penal del régimen de notificaciones electronicas

consagrado en el Decreto # 806 del 4 de junio de 2020.
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TERCERO: DISPONER que en atencién a la situacion
generada por la pandemia de la propagacién del virus
COVID-19 y siguiendo lo dispuesto por el Consejo Superior
de la Judicatura en el articulo 4° del Acuerdo PCSJA20-
11518 del 16 de marzo de 2020 y en la Circular CSJRIC20-
75 expedida por el Consejo Seccional de la Judicatura de
Risaralda, y en lo consignado en el Decreto No. 417 de
2020, en el que declaré6 el Estado de Emergencia
Econdmica, Social y Ecoldgica en todo el territorio Nacional
y el Decreto No. 457 de 2020 que fijé los parametros de las
normas del aislamiento obligatorio o cuarentena, esta
decision se le notificara a las partes e interesados por
Secretaria via correo electronico, medio por el cual podran
interponer los recursos de ley de ser procedente.

TERCERO: Declarar que en contra de la presente sentencia
de 22 instancia procede el recurso de casaciéon, el cual
deberd ser interpuesto y sustentado dentro de las
oportunidades de ley.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE:

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

Magistrado
CON FIRMA ELECTRONICA

JORGE ARTURO CASTANO DUQUE

Magistrado
CON FIRMA ELECTRONICA

JULIAN RIVERA LOAIZA

Magistrado
CON FIRMA ELECTRONICA
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