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Reptblica de Colombia
Corte Suprema de Justicia

Sala de Casacion Penal

CARLOS ROBERTO SOLORZANO GARAVITO
Magistrado Ponente

SP1419-2024
Radicacion 56.508
(Aprobado Acta No. 144)

Bogota D. C., doce (12) de junio dos mil veinticuatro
(2024).

ASUNTO

Decide la Sala el recurso extraordinario de casacion
presentado por la apoderada de la Secretaria Distrital de
Hacienda de Bogota contra la sentencia dictada por la Sala
Penal del Tribunal Superior de Bogota el 12 de julio de 2019,
mediante la cual confirmé el fallo absolutorio emitido a favor
de GLORIA AMPARO REYES MENDEZ, procesada por los
delitos de omision del agente retenedor o recaudador en

concurso homogéneo y sucesivo.
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HECHOS

CUI 11001600004920110884901
Numero Interno‘56508
GLORIA AMPARO REYES MENDEZ

Casacion

Segun el escrito de acusacion, desde el 2007 y hasta el

2011, en calidad de representante legal de la empresa
Prodain S.A. identificada con NIT 830.031.824-6, GLORIA
AMPARO REYES MENDEZ no consigné a la Secretaria

Distrital de Hacienda de Bogota, el dinero captado por

concepto de sobretasa a la gasolina. Los periodos y valores

fueron los siguientes:

ANO

PERIODO

VALOR

2007

$140.144.000

2008

$198.599.000

$178.497.000

$188.024.000

$232.742.000

$196.720.000

$160.790.000

2009

$177.315.000

$194.293.000

$211.574.000

—
o

$367.737.000

—_
—_

$347.474.000

—_
N

$441.721.000

2010

$439.601.000

$473.768.000

$640.620.000

$560.112.000

$733.845.000

$620.686.000

$542.663.000

$640.895.000

O| 0 N| O g & W| N =~

$405.189.000

—
o

$451.137.000

—_
—_

$510.519.000

—
N

$799.579.000

2011

—_

$537.443.000

$547.746.000

$533.548.000
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$439.629.000
5 $445.448.000

ANTECEDENTES PROCESALES

1. El 26 de septiembre de 2013, ante el Juzgado 33
Penal Municipal con Funcion de Control de Garantias de
Bogota, la fiscalia imputé a GLORIA AMPARO REYES
MENDEZ los delitos de omisién del agente retenedor o
recaudador en concurso homogéneo y sucesivo, conforme los
articulos 402 y 31 del Codigo Penal. No hubo allanamiento a

cargos.

2. Radicado el escrito de acusacion el 20 de diciembre
de 2013, el asunto correspondio por reparto al Juzgado 14
Penal del Circuito con Funciones de Conocimiento de

Bogota.

3. Convocadas las partes para la audiencia de
formulacion de acusacion, el 17 de marzo de 2014 la fiscalia
solicité la preclusion de la investigacion al amparo de la
causal 1* del articulo 332 de la Ley 906 de 2004, atinente a
la imposibilidad de continuar con el ejercicio de la accion
penal. La diligencia, no obstante, a peticion del agente fiscal
se supendid con miras a verificar algunos elementos
materiales probatorios. En sesion del 11 de julio siguiente,
el delegado retir6 tal postulacion y se llevdo a cabo la
formulacion oral del pliego de cargos, en los términos ya

descritos.
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4. El1 3 de febrero de 2015, nuevamente, la fiscalia
insisti6 en la peticion de preclusion. El despacho
cognoscente la nego y la Sala Penal del Tribunal Superior de
Bogota en providencia del 25 de septiembre de la misma

anualidad ratifico esa determinacion.

5. Acto seguido, en audiencia del 25 de octubre de
2015, el defensor presentd recusacion contra el juez de
conocimiento. La segunda instancia, no obstante, la declaro

infundada en auto del 17 de noviembre siguiente.

6. El 13 de junio de 2016 se instalo la audiencia
preparatoria. El defensor, sin embargo, el 6 de julio siguiente
presenté una nueva solicitud de preclusion. Denegada en
primera instancia, esa decision fue ratificada por el Tribunal
de Bogota en proveido del 11 de noviembre de la misma

anualidad.

7. Finalmente, agotadas las audiencias preparatoria y
de juicio oral, el juzgado profiri6 la sentencia del 27 de
noviembre de 2017 mediante la cual absolvié, por duda, a
GLORIA AMPARO REYES MENDEZ de los cargos objeto de

acusacion.

8. Al resolver los recursos de apelacion interpuestos por
la Fiscalia y el apoderado de la Secretaria Distrital de
Hacienda de Bogota, la Sala Penal del Tribunal Superior de
Bogota decidio, el 12 de julio de 2019, confirmar el fallo

impugnado.
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9. La apoderada de la Secretaria Distrital de Hacienda
de Bogota interpuso y sustento, oportunamente, el recurso

extraordinario de casacion.

10. Con auto del 25 de noviembre de 2019 se admitio
la correspondiente demanda superando sus defectos y, al no
haberse podido celebrar la audiencia de sustentacion oral
del recurso, en aplicacion del Acuerdo 020/2020, el 26 de
julio de 2021 se ordené correr traslado por un término
comun de 15 dias al demandante y a los no recurrentes para
que presentaran sus alegaciones a través de medios

electronicos.
SENTENCIAS IMPUGNADAS

1. Fallo de primera instancia

El Juzgado 14 Penal del Circuito con Funcion de
Conocimiento de Conocimiento de Bogota consideré que en
este asunto no se demostro, mas alla de toda duda
razonable, la configuracion del delito contra Ila

Administracion Publica atribuido a la procesada.

En cuanto a la materialidad del ilicito, aclar6, de
entrada, que las pruebas presentadas por la fiscalia
demostraron que, entre los annos 2007 a 2010, la empresa
Prodain S.A. cuya representante legal era GLORIA AMPARO
REYES MENDEZ no cancelé a la Secretaria Distrital de
Hacienda de Bogota, el dinero captado por concepto de

sobretasa a la gasolina. Sin embargo, no sucedio lo mismo
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con los periodos de enero a mayo de 2011 mencionados en
el escrito de acusacion, pues “no se logré constatar si en
realidad en ese lapso se consignoé o no el valor por concepto
de impuesto (...) maxime cuando el emplazamiento realizado
al contribuyente para declarar, data del 13/06/2011, y
desde ahi se determina como limite de las declaraciones

tributarias, diciembre de 2010”.

Ahora, en punto de la responsabilidad de la enjuiciada,
luego de analizar algunas pruebas documentales, asi como
las testimoniales correspondientes a las declaraciones de
Rubén Antonio Serna Ramirez, José Alberto Rodriguez
Rodriguez y la propia procesada, afirmo el sentenciador que
en este caso existen dudas insuperables pues ni siquiera se

acredito la existencia o no de la obligacion.

Indic6 que en este asunto es un hecho indiscutible la
dificil situacion financiera por la que atravesaba Prodain
S.A., para el momento del acontecer delictivo. Recordo,
entonces: que por ese motivo y a peticion de la representante
legal de la compania, esto es, la procesada REYES MENDEZ,
el 9 de febrero de 2007, la Superintendencia de Sociedades
admitio el acuerdo de restructuracion de Prodain S.A. Que
pasados varios anos, en marzo de 2013, el promotor
designado Rubén Antonio Serna Ramirez recibi6 “solicitud de
asistencia a reuniéon para reformar o terminar el citado
acuerdo”, en virtud de la existencia de una deuda post
acuerdo reclamada por la Secretaria de Hacienda Distrital de

Hacienda de Bogota.
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Sin embargo, conforme lo declarado por el mencionado
promotor, luego de varias sesiones, en la ultima reunion
llevada a cabo el 20 de noviembre de esa anualidad, la
apoderada la Secretaria de Hacienda, Carolina Arbelaez,
“afirmé que las obligaciones estaban al dia refiriéndose a las
generadas con posterioridad a la fecha de iniciacion de la
promocion del acuerdo, y que lo tnico que estaba pendiente
de verificacion era lo incluido en el acuerdo de restructuracion,
e incluso le presentaron unos estados de cuenta donde
constaba que la empresa estaba al dia en gastos de
administraciéon con el distrito, es es, con el pago de impuesto
a la sobretasa a la gasolina y asi consta en el video que de
dicha reunién se grabo, proyecté e incorporé como evidencia
probatoria nro. 4 de a defensa en el juicio oral”. Por ende, en
virtud de las afirmaciones de la funcionaria, el acuerdo no
fracaso y se siguio ejecutando. Se creyo que la deuda estaba

saldada.

Concomitante con lo anteiror, dieron cuenta los medios
de conviccion que por la ya mencionada crisis financiera de
Prodain S.A., el 5 de junio de 2013, GLORIA AMPARO REYES
MENDEZ cedi6 la totalidad de las acciones de la empresa a
la sociedad Inversiones en Combustible y Gas S.A., con el
compromiso de que ésta asumiera el pago de las obligaciones
con el distrito. En virtud de ello y como estrategia para la
reactivacion de la sociedad, Prodain S.A. pas6 a denominarse
Octano de Colombia S.A.

Quien fuere designado como representante legal de esa
firma para el periodo comprendido entre enero y mayo de

2014, esto es, el senor Julian Espinosa Montoya solicit6 a la
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Secretaria Distrital de Hacienda informe sobre las
obligaciones tributarias adeudadas por la compania. En
respuesta recibi6 la comunicacion con radicado
214EE20492, en la cual se indico que “no existian

obligaciones a cargo del contribuyente”.

Por consiguiente, concluyé el sentenciador, “los
elementos materiales probatorios resenados anteriormente,
generan incertidumbre de magnitud suficiente que impiden
superar la duda con miras a estructurar el reproche penal”.
En particular, porque “no es claro si se pagé o no la
obligacion, puesto que segun las pruebas ventiladas en el
juicio, ni la misma Secretaria de Hacienda Distrital a través
de sus funcionarios logra transmitir si en efecto se pagé o no

el impuesto precitado”.

Y agrego, “existe incertidumbre entorno a la
demostraciéon de la teoria del caso del ente acusador , y al
valorar los elementos materiales probatorios de la Fiscalia,
tampoco se logra llegar a la certeza que pregona el articulo
381 de la Ley 906 de 2004 para proferir condena”.

2. Fallo de segunda instancia

La Sala Penal del Tribunal Superior de Bogota mantuvo

incolume la anterior determinacion.

Refirio, en primer lugar, que en este asunto la accion
penal contra la procesada resultaba procedente, como quiera
que las obligaciones de pago de impuesto incumplidas son
posteriores al acuerdo reestructuracion al que se acogio

PROTECCION ,
PENAL Pag. 8 de 61



I rsangbrio CUI 11001600004920110884901
. CO Numero Interno‘56508
GLORIA AMPARO REYES MENDEZ

Casacion

Prodain S.A. Dijo la Sala, si “las obligaciones incumplidas se
adquirieron con posterioridad a la aceptacion de la promocion
del acuerdo de reestructuracion de las obligaciones a cargo de
Prodain S.A. de fecha 9 de febrero de 2007, tan es asi que el
primer periodo reclamado es el de abril del mismo ario 20077
es incuestionable que “la accién penal si es procedente”. Lo
anterior, con apoyo en los antecedentes jurisprudenciales
CSJ SP 1 ago. 2007, rad. 25747 y SP 13 feb. 2008 rad.
24065.

A continuacion, indico que con base en las
declaraciones de los funcionarios de la Secretaria de
Hacienda Distrital, a saber, Libardo Giovanni Ortegén
Sanchez, Subdirector de cuenta y consumo, Lisandro Manuel
Junco Rivera, Jefe de la oficina de liquidacion de impuestos
a la produccion y el consumo y, Janis Molina Rios, Jefe de la
oficina de cobro coactivo, la Fiscalia demostré la tipicidad
objetiva del delito atribuido a REYES MENDEZ. Acredit6é que
la acusada, en su condicion de representante legal de
Prodain S.A. dejo de pagar a la Secretaria Distrital de
Hacienda de Bogota, el impuesto correspondiente a la
sobretasa a la gasolina dentro del término legal

correspondiente a los periodos 2007-2010.

No sucedio lo mismo, sin embargo, respecto de la
imputacion al tipo subjetivo, pues no se demostro “el dolo en
el actuar de la procesada”. De un lado, porque, afirmo el
Tribunal en este asunto se verific6 que REYES MENDEZ
“hizo todo lo que estuvo a su alcance para lograr saldar la
duda que por sobretasa a la gasolina se causé en favor de la
Secretaria de Hacienda Distrital”. Y de otro, porque las
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pruebas de cargo no demostraron, de manera fehaciente, la

existencia de la obligacion.

En cuanto a lo primero, remomoro la Sala que dada la
dificil situacion por la que atravesaba Prodain S.A., el 1° de
febrero de 2013, GLORIA AMPARO REYES MENDEZ cedi6 a
la empresa Inversiones de Combustible y Gas S.A. el 70% de
las acciones de la empresa. Ello, con el compromiso principal
de que la cesionaria “salvara a la compania” haciéndose

cargo de las “acreencias post acuerdo y las del acuerdo”.

Como quiera que ello no sucedié y REYES MENDEZ se
enterd que en su contra cursaba proceso penal por denuncia
instaurada por la Secretaria Distrital de Hacienda de Bogota,
solicito a los representantes de Inversiones de Combustible
y Gas S.A. pagar el impuesto adeudado. Estos ultimos
accedieron a la peticion pero, a cambio de ello, pidieron a la
acusada la cesion del 30% de las acciones restantes de la
compania. Por ese motivo, “el 5 de junio del mismo ario se
firmé entre las partes un otrosi del contrato principal, en el que
aquella cedi6 las acciones restantes y ellos se
comprometieron”, segun la clausula novena del documento,
a pagar, especificamente, la “deuda total que por concepto de
sobretasa dio orgen a la diligencia penal de la referencia,
buscando extinguir la accién penal por pago”. Fue por ello,
entonces, que amparada en la posibilidad de ceder las
deudas conforme lo preveé el articulo 1602 del Codigo Civil,
la procesada creyo que con la cesion de la compania, quedo
saldada “entre otras, la deuda que por sobretasa a la gasolina
la compania tenia en favor de la Secretaria de Hacienda
Distrital”.
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Ahora, sin perjuicio de lo anterior, también hizo énfasis
el Tribunal en que con las pruebas de descargo presentadas
le asistio razon a la defensa de la procesada al asegurar que
no habia certeza acerca de si la obligacion tributaria habia
sido saldada o no. Menciono6 que segun Rubén Antonio Serna
Ramirez, promotor del acuerdo de reestructuracion, en
reunion del 20 de noviembre de 2013, una funcionaria de la
Secretaria Distrital de Hacienda manifesté que Prodain S.A.
estaba al dia en las obligaciones post acuerdo de
reestructuracion, de manera que no hubo motivo alguno
para darlo por terminado. Situacion que, inclusive, anadio la
Sala, pudo verificarse a través del CD contentivo de esa
reunion, en el cual aparece que, efectivamente, Carolina
Arbelaez en representacion de esa entidad distrital se

expreso en los términos indicados por el testigo.

De igual manera, existe prueba de que, para el 2016,
en vista de la persistencia del proceso penal y otras acciones
adelantadas por la administracion para reclamar el pago del
impuesto, la procesada requirio de Octano de Colombia S.A.
en reestructuracion -antes Prodain S.A.-, la entrega de los
soportes de pago de la obligacion tributaria incumplida. En
atencion a ese requerimiento, la citada compania corrio
traslado a la procesada de una respuesta ofrecida por la
propia Secretaria de Hacienda Distrital de Bogota ante un
“derecho de peticion” invocado por ellos, en la cual se indico:
“para la vigencias anteriores mencionadas no existe

obligacion alguna pendiente por parte del contribuyente”.
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En consecuencia, concluyo el Tribunal, “en esos
términos, no solo se verifica que las acciones y la manera en
que se desarrollé la actuacion, dieron a entender a la
procesada, no en una, Sino en varias oportunidades, que la
deuda por la que se estaba adelantando la actuacién penal
habia sido saldada”, 1o que ademas, conllevé a que fiscalia

presentara solicitud de preclusion.

En sintesis, para el Tribunal, “la Fiscalia no logro
demostrar que GLORIA AMPARO REYES MENDEZ se haya
sustraido de manera voluntaria de la obligacién que le asistia
cuando fue representante legal de Prodain S.A; por el
contrario, de la anterior resena encuentra la Sala, hizo todo lo
posible con el fin de lograr cancelar la deuda con dicha
entidad, al punto que entregé la que era su compania “Prodain

S.A.” con el unico interés de que la deuda fuera saldada’.

EL RECURSO EXTRAORDINARIO

1. La demanda de casacion

La Subdirectora de Gestion Judicial de la Secretaria
Distrital de hacienda formulé un unico cargo por error de
hecho derivado de “falso raciocinio” que, agrego, condujo a “la
aplicacion indebida del paragrafo del articulo 402 del Cédigo
Penal y a la falta de aplicacion del tipo penal de omision del
agente retenedor o recaudador”. En desarrollo de la censura,
aseguro que al momento de valorar las pruebas, el Tribunal
transgregdio las reglas de la sana critica por las siguientes

razones:
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1.1. Admiti6 que si se produjo el comportamiento
objetivo, como quiera que sucedio la omision tipificada en el
articulo 402 de la Ley 599 de 2000, en tanto la senora
GLORIA AMPARO REYES MENDEZ, representante legal y
socia de Prodain S.A., dejo de pagar a la Secretaria Distrital
de Hacienda de Bogota, el dinero recaudado como sobretasa
a la gasolina. Sin embargo, a efecto de analizar la tipicidad
subjetiva de la conducta, no tuvo en cuenta, como era lo
correcto, las circunstancias que enmarcaron el momento en
el que se configurd la omision reprochada, sino que “desplazoé

el raciocinio” a sucesos ocurridos seis anos después.

Enfatizo la recurrente, el Tribunal consider6é eventos
“postdelictuales” atinentes a “los negocios juridicos de
reestructuracion de la empresa,” asi como “la cesion de las
acciones” de propiedad de la acusada a la sociedad
Inversiones de Combustible y Gas, los cuales, “nada tienen
que ver con el dolo en la omision de consignar los montos
recaudados por la sobretasa a la gasolina”, pues éste
Unicamente, “se predica momento de la tipificacion de la
omision de consignar los valores recaudados por sobretasa a
la gasolina por parte de la procesada, omision que se produce
después de haber transcurrido 18 dias de la causacion
(Articulo 127 Decreto 352 de 2002).” En otras palabras, “el
dolo en estos casos estd implicito en la actuacion de la
representante legal al omitir la consignacién a sabiendas de

que son recursos publicos”.

Por ende, concluyo, el yerro de la segunda instancia fue

“manifiesto” en tanto desconocio “el principio de actualidad del
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dolo, segun el cual, él se predica del desarrollo de la conducta

Yy no de un momento posterior”.

1.2. Ahora bien, en el fallo de segundo grado ocup6 un
buen espacio de analisis, la “existencia de una duda” acerca
“de si la procesada REYES MENDEZ habia pagado o no la
obligacion pendiente con la Secretaria Distrital de Hacienda”.
No obstante, ese aspecto del todo irrelevante a efecto de
determinar la configuracion del tipo penal de omision del
agente retenedor, como quiera que, en los términos del
paragrafo del articulo 402 del Codigo Penal, el efecto procesal
del “pago de la obligacion pendiente con posterioridad al
término que la ley establece para la consignacion de lo
recaudado por concepto de sobretasa a la gasolina por parte
del particular a quien se le ha confiado esa funcion publica”, es

la extincion de la accion penal.

1.3. Err6 el Tribunal al asegurar que, con base en lo
normado en el articulo 1602 del Codigo Civil “nada obstaba
para que la procesada cediera las deudas”. Lo anterior,
porque en este asunto “no estamos hablando de deudas
adquiridas civilmente, sino de la comisiéon de un hecho delictivo
que se configura con la apropiacion indebida de recursos

publicos”, por incumplimiento de una obligacion legal.

Es que, enfatizé la recurrente, “para el caso que nos
ocupa es muy importante resaltar cuadl es la calidad de los
recursos que Prodain S.A. no consigné al Distrito, es decir que
son recursos publicos”, de los cuales no podia disponer la

procesada y, “mucho menos pretender” que se les diera el
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“tratamiento de simples deudas” adquiridas por el ejercicio de

la actividad comercial.

Para la época de los hechos, GLORIA AMPARO REYES
MENDEZ onstentaba no sélo la condicién de duefa, sino
también la de representante legal de la empresa Prodain S.A.,
de manera que tenia pleno conocimiento de la funcion publica
de recaudo y consignacion de la sobretasa a la gasolina, que
le habia sido delegada mediante Resolucion 12408 expedida
por el Ministerior de Minas y Energia el 24 de marzo de 2014
y, por consiguiente, “sabia que los dineros que recaudaba eran
publicos y de propiedad del Distrito Capital, los cuales no
podian entrar a formar parte de su patrimonio y que disponer

de ellos de plano implicaba la comision de hechos delictuales”.

1.4. Por ultimo, a juicio de la demandante, incurrieron
los falladores en falso raciocinio dado que “transgrede las
reglas de la logica y el sentido comun” concluir que “la
procesada nunca tuvo claridad” sobre si la obligacion

tributaria habia sido saldada o no.

Lo anterior, basicamente, porque con las declaraciones
de Lisandro Manuel Junco Rivera, Jefe de la Oficina de
Liquidacion, y Janis Molina Rios, Jefe de la Oficina de Cobro
Coactivo de la Secretaria de Hacienda Distrital, asi como con
las pruebas documentales aportadas, se demostréo que
existian dos actos administrativos en firme, los cuales daban
cuenta de la no consignacion del impuesto a la sobretasa a la
gasolina por parte de Prodain S.A., durante varios periodos
corrrespondientes a los anos 2007 a 2010. Uno, la liquidacién
oficial de aforo del 9 de septiembre de 2011 que “era para
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cobrar el impuesto dejado de pagar”y, dos, el mandamiento de
pago expedido en 2016 por valor de $9.854.244.000.

En palabras de la libelista, “sila Resolucion DDI/ 009178
que contiene el mandamiento de pago, data del ano 2016
queda en claro que todas las gestiones hechas por la procesada
par pagar las obligaciones con la Administracion Tributaria
Distrital por concepto de sobretasa al combustible fueron
ineficaces”. Y destaco, “si existe un mandamiento de pago, acto
administrativo dentro un proceso de cobro coactivo en el que
ademas se han llevado a cabo embargos de inmuebles :Cémo
puede sostenerse que esa deuda ya fue cubierta o saldada; o
que no se debe?, sélo como producto de los errores de inferencia

en que recurre el Tribunal”.

Y agrego, es llamativo que se pretenda demostrar el
supuesto pago por parte de la procesada a través de una
“ambigua respuesta a un derecho de peticion y no mediante los
soportes que acrediten la extincion de las obligaciones
existentes (...) como lo son los formularios de declaracion y
pago y los documentos contables que sirvieran de base para
registrar las operaciones comerciales de Prodain S.A. para los

citados periodos”.

Asi las cosas, en punto de la trascedencia, afirmo, “los
errores  probatorios  desarrollados con  anterioridad,
demuestran que de no haberse incurrido en ellos, la conclusion
del Tribunal habia tenido que ser afirmando el dolo en la
omision del agente retenedor que le fuera imputada y por la que
se acusé a GLORIA AMPARO REYES MENDEZ”. Ademas, que

que el incumplimiento aun subsiste, “como lo acreditan los
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medios probatorios en los que recaen los errores cometidos, St
se les contemplan correctamente y de ellos se extraen las

inferencias demostrativas que corresponden”.

Pidi6 a la Corte, por tanto, casar la sentencia absolutoria
impugnada para, en su lugar, condenar a la procesada
GLORIA AMPARO REYES MENDEZ como autora responsable
de los delitos de omision del agente retenedor o recaudador que

le fueron atribuidos.
2. Traslado adicional

2.1. El Fiscal 8° Delegado ante la Corte Suprema de
Justicia consider6 que los cargos invocados por la recurrente
“tienen vocacion de prosperidad”, en tanto los falladores
incurrieron en violacion directa de la ley sustancial, por

indebida aplicacion del articulo 402 del Codigo Penal.

Afirmo, por un lado, que en este asunto “no se podia
confundir”, como asi lo hicieron las instancias, la “obligacién
del agente retenedor con las circunstancias propias de una
deuda de naturaleza civil”, pues aquél no es ni siquera un
contribuyente, en tanto cumple con la funcion publica de
retener parte del dinero cancelado por un tercero y
trasladarselo al Estado. Tanto es asi que la jurisprudencia de
la Corte Constitucional (sentencia C-009 de 2003) ha sido enfatica
en precisar que los dineros recaudados por los agentes
retenedores o autorretenedores “en ningtin momento ingresan
al patrimonio del responsable”, de manera que éste no puede

disponer de ellos.
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Por consiguiente, en lo que atane al caso concreto
senalo, “en su momento” la procesada “cumplia funciones
publicas y percibié efectivamente los valores de la sobretasa,
consecuentemente estaba obligada a consignar las
contribuciones establecidas al Estado, no se tratoé de dineros
que no existieron o que debian confundirse con su patrimonio
personal o el de la empresa, por el contrario, estas sumas
gozaban del suficiente titulo juridico que se reclama
penalmente, a través de la tipificacion del delito de omision del

agente retenedor o recaudador”.

Por otra parte, asegurd6 que el analisis del aspecto
subjetivo de la conducta fue del todo desafortunado. Indico
que en este asunto “no puede pasar inadvertido”, el hecho de
que la acusada presento, en su momento, las declaraciones
tributarias correspondientes a fin de cumplir las obligacion
legal de “declarar y consignar” las acreencias retenidas, por
los medios, en los lugares, y en los plazos establecidos por la
ley. Circunstancia que “devela que actué con plena conciencia

de su omision”.

Asi mismo, enfatizo, la enjuiciada sabia que abstenerse
de consignar los recursos recaudados, en el tiempo que debio
hacerlo de conformidad con el cronograma previsto por el
gobierno nacional, constituia delito. Ello, maxime si se tiene
en cuenta su “recorrido empresarial”, el cual permite colegir
que no era “novel en este tipo de actividades y obligaciones, y
que por el contrario se trata de una comerciante con

experiencia”.
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Ahora bien, a juicio del Ilibelista, resultaba
absolutamente insustancial, “establecer situaciones
posteriores adelantadas por la actora, para deducir ello la
ausencia de dolo en el comportamiento”, porque tales acciones
solo tienen incidencia al interior del proceso de cobro coactivo

adelantado por la Administracion de Impuestos Nacionales.

Por tanto, concluyo el fiscal, “no tiene asidero la ausencia
de dolo en el comportamiento desplegado por la sennora GLORIA
AMPARO REYES MENDEZ, conocedora de lo apremiante de la
exigencia legal que con conocimiento y voluntad decidié omitir,
y las consecuencias legales que de dicha conducta se derivan
tanto en el ambito penal como administrativo, en tanto no
estaba sujeta a su libre arbitrio la consignacion de los dineros
que por concepto de impuesto al valor agregado estaba
compelida legalmente a entregar a la administracién tributaria
en los plazos fijados para el efecto por el ordenamiento

juridico”.

En esos términos, solicité casar la sentencia impugnada

y, en su lugar, dictar fallo de condena contra la procesada
REYES MENDEZ.

2.2. El Procurador 2° Delegado para la Casacion Penal
considero que la sentencia recurrida “no deberia ser casada”
para “mantener vigente la absolucion de la procesada”. Explico
que la prueba recaudada, apreciada en conjunto, demostro el
acierto de la demandante al indicar, tanto la incursion de la
procesada en el tipo objetivo de que trata el articulo 402 del
Codigo Penal, como que el tipo subjetivo se actualiza en el

“momento mismo en que se dejan de efectuar las erogaciones
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respectivas, que para el caso no son 2 meses, sino 18 dias.”
Sin embargo, aclaro, existen “otras razones de orden legal y
probatorio que imponian la absolucion confutada”. Esto es, la
incertidumbre acerca de si la obligacion tributaria habia sido

cancelada o no.

Enfatizo el libelista, la “prueba vertida al juicio, confiable
en la medida en que proviene de agentes adscritos a la
institucionalidad, no resulta del todo armoénica a la hora de
pretender concluir que para la época del juicio aun no se
satisfacian las obligaciones derivadas de la omision en el pago
oportuno de las contribuciones relacionadas con el impuesto a
la gasolina al Distrito Capital”. Por ende, “no existiendo
claridad en ese aspecto, la duda esgrimida por el Tribunal para

absolver, si cuenta con fundamento en los autos”.

2.3. El apoderado de la Secretaria Distrital de Hacienda
de Bogota inisiti6 en que GLORIA AMPARO REYES MENDEZ,

como propietaria y representante legal de Prodain S.A., -

empresa autorizada por el Ministerio de Minas y Energia para el

almacenamiento, manejo y distribucion de Diesel (ACPM), asi como de

gasolina motor-, sabia que estaba recaudando recursos publicos
y era plenamente consciente de las consecuencias de su no
pago al fisco. Por consiguiente, luego de reiterar de manera
idéntica los fundamentos de la demanda de casacion
presentada, reiterd su peticion de casar la sentencia recurrida
para dictar fallo de reemplazo en el que se condene a REYES
MENDEZ como autora del ilicito de omisién del agente

retenedor o recaudador.
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2.4. Por ultimo, el defensor de confianza de la procesada
solicitdé “desestimar los argumentos de la demanda y no casar
la sentencia recurrida”. A su juicio, lo que pretende la
Secretaria de Hacienda Distrital es que “el dolo se entienda por
demostrado con la sola omision de realizar la consignacion de
lo recaudado, pues su alegato se limita a afirmar la existencia
de una relacién automatica entre el componente objetivo del tipo
y el dolo, sin cumplir con la obligacién de mostrar cudles fueron
esas circunstancias externas de las cuales se podia extraer con
la facilidad” que REYES MENDEZ no actué dolosamente.

Se trata, entonces, de una “perspectiva meramente
objetiva, estdtica y ajena a las dinamicas que envuelven los
comportamientos humanos”. En este caso, en particular,
porque Prodain S.A. se hallaba “en una grave crisis que
justamente generé el incumplimiento de la totalidad de las
obligaciones adquiridas” lo que, ademas, la conllevdo a
someterse a un proceso de reestructuracion. Era una realidad
que la empresa estaba en quiebra. Sufrié golpes financieros
contundentes que la “sumieron en una cadena interminable de
incumplimientos de las obligaciones que se generaban en el dia
a dia”. Los deudores de Prodain S.A. “pagaban dias después
de lo acordado contractualmente”, por ello, “las obligaciones
empezaron a pagarse de manera accidentada, es decir, lo que
llegaba por un lado se cubria con lo de otro, de tal forma que se
fue acumulando, sin ninguna intenciéon, deudas que se hicieron

de alguna manera impagables”.

Aunado a lo anterior, destacoé el defensor, la demandante
paso por alto que fueron las propias declaraciones de la

apoderada del distrito, las que generaron duda sobre la
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existencia de la obligacion. Recordo que en la audiencia de
liquidacion obligatoria de Prodain S.A. celebrada el 20 de
noviembre de 2013, aquélla aseguro: “Yo entiendo que la
sociedad esta al dia en gastos de administracion con el
distrito”. Afirmacion que corroboro el promotor Ruben Antonio
Serna al asegurar que el acuerdo no fracaso, justamente,
porque con esa manifestacion se descartdé incumplimiento de

las obligaciones post acuerdo.

Asi las cosas, conluyo, “la demandante habilidosamente
quiere sustentar un error de hecho por falso raciocinio, pero
omite en su analisis mencionar no solo la situacion juridica que
afrontaba Prodain S.A. (el acuerdo de reestructuracion) que
fijaba un panorama de valoracion de la prueba bien distinto al
que se propone en casacion, sino lo mads importante, no
menciona que la SHD fue la que en ese contexto, bajo las
circunstancias atras mencionadas, creé una duda sobre la

existencia o no de la obligacion”.

Y agrego, ahi es donde “encuentra asidero”la valoracion
probatoria de las instancias, “ya que la prueba de cargo nunca
acredité un conocimiento mas alla de toda duda sobre la
existencia absoluta del no pago de la obligacién tributaria, a
pesar de que la procesada recnocié no haberla pagado hasta
junio de 2013 cuando dejé de ser la representante legal de
Prodain”. Esto ultimo porque, en esa fecha cedi6o toda su
compania a Inversiones de Combustible y Gas S.A. a cambio
de que ésta salvara su compania y saldara la totalidad de las
deudas. Es decir, prueba de la ausencia del dolo es que perdio
su compania coprometiendo “a quienes adquirieron la

empresa al pago de la totalidad de las obligaciones
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pendientes, pactando inclusive que, ademds, cubrieran el costo

de su defensa dentro del proceso penal”.

En sintesis, para el abogado, la fiscalia termino
instrumentalizada por la entidad victima, “para convertir el
derecho penal en un mecanismo de presion para el cobro de
créditos fiscales”, es decir, para llevarlo “al extremo de de

generar prision por deudas”.
CONSIDERACIONES DE LA CORTE

Como la demanda de casacion se declaro ajustada
conforme con los parametros del articulo 184 de la Ley 906
de 2004, la Corte analizara de fondo los problemas juridicos
alli propuestos, ademas de guiarse por las funciones del
recurso de casacion en materia penal, dirigidas a la busqueda
de la eficacia del derecho material, el respeto de las garantias
de quienes intervienen en la actuacion, la reparacion de los
agravios inferidos a las partes y la unificacion de la

jurisprudencia, segun lo establecido en el articulo 180 ibidem.
1. Delimitacion del debate:

De acuerdo con los argumentos plasmados en la
demanda de casacion y los expresados por los no recurrentes,
la Sala abordara los siguientes temas:. (i) Estructura tipica
del delito de omisién del agente retenedor o recaudador. (ii) El
impuesto a la sobretasa de la gasolina. Y, (iii) la solucion del

caso.
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2. Del delito de omision del agente retenedor o

recaudador

3.1. El ilicito por el cual fue acusada GLORIA AMPARO
REYES MENDEZ es el de omisién del agente retenedor o
recaudador previsto en el original articulo 402 de la Ley 599
de 2000, con las penas aumentadas por la Ley 890 de 2004
y valores ajustados por la Ley 1111 de 2006, asi:

El agente retenedor o autorretenedor que no consigne las sumas
retenidas o autorretenidas por concepto de retencion en la fuente
dentro de los dos (2) meses siguientes a la fecha fijada por el
Gobierno Nacional para la presentacion y pago de la respectiva
declaraciéon de retenciéon en la fuente o quien encargado de
recaudar tasas o contribuciones publicas no las consigne dentro
del término legal, incurrird en prision de cuarenta y ocho (48) a
ciento ocho (108) meses y multa equivalente al doble de lo no
consignado sin que supere el equivalente a 1.020.000 UVT.

En la misma sancién incurrird el responsable del impuesto sobre
las ventas que, teniendo la obligacion 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 presentaciéon y pago de la respectiva declaraciéon 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. <modificado por el Articulo 21 de la Ley 1066 de
2006. El texto original del pardagrafo es el siguiente:> El agente
retenedor o autorretenedor, responsable del impuesto a las ventas
o el recaudador de tasas o contribuciones publicas, que extinga la
obligacién 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 hard beneficiario de resolucion inhibitoria,
preclusion de investigacion, 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.
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KW MlSe trata entonces, de un tipo penal con sujeto

autorretenedor y/o el responsable de recaudar el impuestol

RS Rie IS, circunstancia que, como lo ha entendido la
jurisprudencia, conlleva una serie de consecuencias en
aspectos civiles, penales y disciplinarios, entre las cuales se
incluye el aumento del término de prescripcion, conforme
con las previsiones del inciso 5° del articulo 83 del Estatuto

Punitivo, vigente para la época de los hechos.

Al respecto, esta Corporacion en providencia CSJ AP,
30 sep. 2020, rad: 56.996, preciso:

«...] aunque la Sala, en unas pocas decisiones, adujo que el
agente retenedor o recaudador no es servidor publico sino un
particular, en la sentencia CSJ SP, 27 jul. 2011, rad. 30170
preciso tal tesis para ratificar, como lo habia dicho en otras
ocasiones -anteriores a la expedicion de la Ley 1474 de 2011-, que
si son servidores publicos. Las razones fueron las siguientes:

(i) La Ley, antes de la expedicion del Cédigo Penal de 2000,
sancionaba la conducta del agente retenedor o recaudador que
omitia reintegrar los dineros retenidos o recaudados con las
mismas penas establecidas para el peculado por apropiacion,
creando asi un paratipo para reprimir aquella ilicitud.

(ii) En la exposicion de motivos del proyecto de ley numero 40 de
1998 en el Senado, que finalmente concluyé con la sancién de la
Ley 599 de 2000, se hizo alusién a la intencion de dar un
tratamiento punitivo mas benévolo a quien incurria en el punible
de omision de agente retenedor o recaudador, “teniendo en cuenta
que el juicio de reproche debe ser menor para el particular que
para el servidor publico que tiene un especial deber de lealtad con
la administracion”.

(iii) Si los agentes retenedores o recaudadores fuesen servidores
publicos, el legislador de 2000 no se habria visto en la necesidad
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de crear un tipo penal independiente, como en efecto ocurrié con
el previsto en el articulo 402.

Sin embargo, en las comentadas decisiones se omitio expresar que
si bien el agente retenedor o recaudador es un particular,
a éste la ley le ha conferido la realizacion de manera
transitoria de una funcion publica, por cuya razon, como
lo serialo la sentencia C-563 de 1998 y lo ha sostenido
también esta Corporacion, en ese caso “asume las
consiguientes responsabilidades publicas, con todas las
consecuencias que ella conlleva, en los aspectos civiles y
penales, e incluso disciplinarios, segun lo disponga el
legislador”!. Una de esas consecuencias es, desde luego, el
aumento del término de prescripciéon en una tercera parte cuando
se actua en condiciéon de servidor publico, conforme lo tiene
previsto el inciso quinto del articulo 83 del Cédigo Penal de 2000.
(Destaca la Corte).

3.3. En todos los supuestos el sujeto pasivo es el
Estado como titular del bien juridico de la Administracion
Publica. Para la Corte Constitucional, el injusto descrito y

Feheleitolet:Te oMM el articulo 402 del Coédigo Penal,

constituye, sin mas, un atentado contra el patrimonio publico

porque impide el ingreso a las arcas ptblicas de recurso
destinados a engrosarlasg

3.4. El verbo rector atane a la conducta de “no
consignar”, bien las sumas retenidas o auto-retenidas por
concepto de retencion en la fuente, o de IVA, dentro del plazo
estipulado en la misma norma (dos meses), ora aquellas
derivadas del recaudo de tasas o contribuciones dentro del
término legal establecido. Es decir, se trata de un delito de

omision que, como resulta logico comprender, requiere

1 Cfr. Entre otras, sentencia del 13 de marzo de 2006. Rad. 24833.
2 Corte Constitucinal. C -652 de 2003
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constatar que el sujeto activo estuvo en posibilidad, fisica y

psiquica de realizar la conducta mandada y no lo hizo.

KR-Mll sta Colegiatura, ademas, ha entendido que los

momentos de ejecucion consumacion de esta conducta
punible coinciden en un acto unico, cual es la no

consignacion de las sumas recaudadas, dentro de los

respectivos plazos legales concedidosgs

(...) el tipo penal que describe la conducta de omisién de agente
retenedor o recaudador establece que el delito 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 no cumple con esta obligacién. Es el transcurso de
ese lapso de 2 meses sin pagar la obligacion lo que delimita en el
tiempo la ocurrencia de la conducta tipica (en este caso omisiva), y
es precisamente ese espacio temporal el que viene descrito en el
tipo penal.”

De lo antepuesto se desglosa que la consumacion de la infraccion,
no es concomitante con el periodo cuyo desembolso se omitid, toda
vez que el tipo estipula que incurre en el referido punible el que
“dentro de los dos (2) meses siguientes a la fecha fijada por el
Gobierno Nacional” no haga las respectivas consignaciones.

Luego, el comportamiento omisivo por parte del agente recaudado

se torna ilicito en el tiempo posterior — 2 meses - a la fecha limite

. . P .
. . . . P
>,

de paqgo establecida por las autoridades, evidencidndose asi, que

. . z

se trata de un delito de conducta instantdnea y de resultadoils

(Resaltado ajeno al texo original).

3.6. También corresponde a un tipo penal en blanco
pues su contenido debe ser llenado con las disposiciones de
indole tributaria a fin de establecer qué se entiende por

“retenedor” o “autorretenedor”, y cuales son los términos

3 CSJ SP. 18 nov 2010. Rad. 33.605
4 CSJ SP, 11 nov. 2013. Rad. 33.468
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fijados para rendir cuentas ante la administracion de

impuestos>®.

3.7. En cuanto a la tipicidad subjetiva, se sabe que
este delito iinicamente permite la modalidad dolosa. Debe
coexistir el conocimiento de que esta dejando de entregar en
este caso la sobretasa de la gasolina recaudada y la voluntad
de omitir deliberadamente el acto que esta obligado a

realizar.

En sentencia [GSNESIZCICCRRZONE RN -To BSOS esta

Corporacion preciso:

3.2.1. Conocimiento. Debe entenderse como “la posibilidad de
prever o representarse, esta debe alcanzar para hacer posible un
riesgo juridicamente relevante y por lo tanto la imputacién de un
resultado” . Este conocimiento debe ser “seguro, basta con la
simple suposicién de una posibilidad, por cuanto lo que le importa

al sujeto es el resultado que persigue”, (slelyleyel I =Tak 1A 11
dicha suposicion ha de estar presente en la comision de la conducta,

a que “debe ser una actividad final Ggigenely . Para la
configuraciéon del dolo, se requiere la concurrencia de estos
elementos, a fin de establecer y determinar la presencia del
elemento cognoscitivo del dolo en la conducta omisiva, y asi
continuar con el andlisis de la voluntad. Ademds, debe considerarse
“la esencia” del dolo, por cuanto “un resultado ha de considerarse
dolosamente producido cuando corresponde con el plan del sujeto”,
en virtud, a la “posibilidad de control” que tiene al decidir o no por
la lesion del bien juridico e infraccion de la ley llevando a cabo su
plan.

K- R AR (.M Es el “poder y querer”, debe existir el propodsito

de incumplir la funcion asignada y queriendo omitir su debe
uncional, le sea posible materializar su pretensién, por cuanto, la

5 CSJ SP, 10 jun. 2015, rad. 41.053
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uicio oral o estar acreditado en alguna razén (probada e
insuperable) que permita tener certeza de su ausencia, para genera
atipicidad en la omision.

En la misma decision, mas adelante, en punto de la
acreditacion del dolo cuando se trata de conductas omisivas,

senalo:

[kl dolo en la omision es: “una decision entre la inactividad
un hacer posible”. Por lo tanto se debe probar “la voluntad de

permanecer inactivo con el conocimiento de todos los elementos

. . . g oqe . .,

con consciencia de la posibilidad de la evitaci6
del resultado cuya produccion amenaza con producirseg

Por lo anterior, a fin de demostrar el conocimiento como elemento
del dolo, es necesario probar que el sujeto tenia presente que
omitia sus funciones, para lo cual se debe establecer: i) que
conocia si se adecua en un tipo penal, ii) los elementos integrantes
(descriptivos y normativos) del tipo, iii) la o las funciones a su
cargo, ) el término para cumplir la obligacién, y v) la ley donde
se le otorga la competencia, vi) la voluntad de no realizar su
funcidn, vii) la consciencia que con su no hacer lesiona o amenaza

omision, ser consciente de su ilicitud (seguro), conociendo el
supuesto de hecho y las consecuencias juridicas de su omision.

¢l

mediante elementos o medios de prueba, llevando al juez a la
certeza de que el sujeto conocia de su omision
contraria a la ley. Por lo tanto, al examinar el elemento de la
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comportamiento en la norma (tipicidad la contrariedad de
mismo con el bien que protege el legislador (antijuridicidad),
también pueda inferirse con observancia de los postulados de la
sana critica, el conocimiento y voluntad del sujeto activo en la
realizacion de la conducta puniblegs
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Asi las cosas, tratandose del examen del dolo en el
delito de omision del agente retenedor o recaudador, es claro
que su concurrencia puede inferirse al constar: por un lado,

el conocimiento del agente, bien de su calidad de recaudador]

o “mero tenedor de los recuros publicos”, ora de la obligacion

demas, de la lesion al patrimonio publico que ello aparejal

De manera simple y llana, el agente sabe que debe consignar

el dinero recaudado y decide no hacerlo.

Justamente, sobre la funcion publica desplegada por
los agentes retenedores o recaudadores, la Corte

Constitucional en Sentencia C-11444 de 2000 preciso:

(...) se entiende que el retenedor es la persona natural o juridica,
contribuyente o no contribuyente, sobre la cual el Estado descarga
el ejercicio de una funcién publica: la obligacién de recaudar y
consignar a su nombre los dineros materia del tributo. Desde esta
perspectiva, el agente retenedor no puede confundirse con el
sujeto pasivo de la relacién tributaria o contribuyente en cuanto
no asume ninguna carga impositiva, viendo limitada su actividad,
como se dijo, a la simple cooperacion con el fisco en la dispendiosa
labor del cobro o recaudo del impuesto. Por esa razoén, puede
sostenerse que la obligacion legal asignada al agente retenedor
en nada se asemeja a la del contribuyente, como tampoco a la del
particular al que se le atribuye el incumplimiento de una
obligacién dineraria, siendo aquella, entonces,

autonoma, independiente y de doble via: de hacer, en cuanto le

corresponde recolectar el dinero de dar, en la medida en que

.,

tiene que entregarlo o ponerlo a disposicion del Estado quien e

su unico y verdadero propietario.

(...) Asi las cosas, son dos las razones que llevan a la Corte a
considerar que la norma impugnada no desconoce la prohibicion
constitucional segun la cual, “En ningun caso podra haber
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»

detencién, prision ni arresto por deudas...”. La primera,
circunscrita al hecho de que la obligacién fiscal no reposa en el
agente retenedor sino _en el contribuyente o sujeto pasivo del
impuesto, siendo el primero tan sélo un particular al que el Estado
le ha encomendado el cumplimiento de una funcién publica,
ademadas, similar a la de aquellos servidores del Estado que
manejan fondos oficiales. La segunda, basada en la circunstancia

slHeildla ley no le reconoce al agente recaudador ninguna

atribucion que le permita suponer, ni siquiera transitoria

gue las sumas recaudadas ingresan a su patrimonio co

acultad dispositiva. En realidad, el retenedor actua a

’

o o ’ o

titulo de mero tenedor con una finalidad unica y especifica

-recaudar dineros fiscales-, descartandose por este

»
.
] o » o o

aspecto, cualquier posibilidad de recibir el tratamiento d

dineros de naturaleza fiscal.

Entonces, es legitimo que la ley haya asignado a los agentes
retenedores no sélo una funcién publica especifica como es la de
recaudar dineros oficiales producto de las obligaciones fiscales de
los coasociados, sino también una responsabilidad penal
derivada del incumplimiento de sus deberes que, para el caso, se
asimilan a los de los funcionarios del Estado que manejan dineros
de propiedad de la Naciéon. (Subrayas y negrillas propias de la

Sala).

KR-MFinalmente, debe resaltarse que, en punto de estal
conducta punible, el legislador previo la posibilidad de la

terminacion del proceso penal por extincion de la obligacion

En efecto, como lo que importa al Estado es

establecer mecanismos conducentes para el pago efectivo de
los diferentes tributos, en el paragrafo del articulo 402 bajo
analisis quedo prevista la posibilidad de pagar la obligacion
incumplida, caso en el cual, establece la norma, el procesado

resulta beneficiado con la extincion de la accion penal.

Sobre esta disposicion, la Corte Constitucional en
Sentencia C-290 de 2019 dijo:
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(...) se trata de una medida que hace parte del amplio margen de
configuracién del Legislador en el diserio del proceso penal y supero el
test de proporcionalidad desarrollado para este tipo de disposiciones.
En efecto, la Sala concluyé que: (i) la condicion demandada tiene
como finalidades la proteccion de los recursos publicos, la
reparaciéon de la victima y la disuasion; las cuales son legitimas y no
estan prohibidas por la Carta Politica; (ii) la fijacién del pago de intereses
como condicién de terminacion del proceso penal es un medio que no
esta prohibido por las disposiciones superiores; y (iii) la condicién de
terminacion del proceso penal examinada es una medida adecuada
para el cumplimiento de los fines en mencion.

3. Del impuesto a la sobretasa de la gasolina

La sobretasa a la gasolina es un tributo regido en los
articulos 117 y siguientes de la Ley 488 de 1998, el cual tiene
como hecho generador el consumo de gasolina motor extra
y corriente nacional o importada, en la jurisdiccion de cada

municipio, distrito y departamento (art. 118).

A su turno, establece la legislacion, son responsables
el tributo, “los distribuidores mayoristas de gasolina motor
extra y corriente y del ACPM, los productores e importadores.
Ademads son responsables directos del impuesto los
transportadores y expendedores al detal, cuando no puedan
justificar debidamente la procedencia de la gasolina que
transporten o expendan y los distribuidores minoristas en
cuanto al pago de la sobretasa de la gasolina y el ACPM a los
distribuidores mayoristas, productores o importadores, segun

el caso” (art. 119).

Su causacion ocurre en el momento en que el

minorista o al consumidor final. También, en el momento en
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que el distribuidor mayorista, productor o importador retira

Dropio consumo

Asi mismo, a efecto de la declaracion y pago, establece
la norma, entre otros aspectos, que los distribuidores
mayoristas cumpliran mensualmente con la obligacion de
declarar y pagar las sobretasas en las entidades financieras
autorizadas para tal fin, dentro de los dieciocho (18) primeros
dias calendario del mes siguiente al de causacion. Los
distribuidores minoristas, por su parte, deberan cancelar la
sobretasa a la gasolina motor al responsable mayorista,
dentro de los siete (7) primeros dias calendario del mes

siguiente al de causacion. (art. 124).

4. Caso concreto

4.1. Aspectos relevantes

4.1.1. Por Escritura Publica nro. 0003778 del 15 de
noviembre de 1996, inscrita el 6 de octubre de 1999 se
constituyo la persona juridica Prodain (para ese momento
Ltda.), cuya propietaria y representante legal era GLORIA
AMPARO REYES MENDEZ".

4.1.2. EIl objeto social principal de la compania era la
compra, venta, produccion, comercializacion, distribucion,
exportacion, importacion y representacion de productos
quimicos, petroquimicos y derivados de petroquimicos,

petroleo y derivados del petréleo, combustibles vy

7 Cuaderno principal nro. 2. Folios 161.
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biocombustibles, otros aceites naturales y artificiales, gases
e hidrocarburos, aguas y demas sustancias, alcohol como
combustible y las materias primas necesarias para la

produccion de combustibles alternativoss.

4.1.3. Mediante Resolucion 124028 del 24 de marzo de
2004, el Ministerio de Minas y Energia aprobo¢ la “instalaciéon
de la planta Prodain S.A., ubicada en la carrera 2 Este No. 17-
26, Madrid, Cundinamarca, para el almacenamiento, manejo
y distribucion de Diesel (Acpm)”, indicando que dicha
empresa tendria entre otras obligaciones atinentes a la
prestacion regular y optima del sericio, la de “13. Recaudar
la sobretasa de acuerdo con lo senalado en las leyes 488 de
1998 y 788 de 2002 o la norma que la adicione, modifique,
aclare o derogue y cumplir con todo y cada uno de lo ordenado

en la ley™.

4.1.4. Ante la grave crisis financiera por la que
atravesaba la empresa para el ano 2006, derivada, entre
otros, de un alto endeudamiento con bancos y particulares
asi como por la caida de las ventas, REYES MENDEZ solicito
la promocion de un acuerdo de reestructuracion de

obligaciones, de conformidad con la Ley 550 de 199910.

4.1.5. A través de oficio numero 155-2007-01-006693
del 9 de febrero de 2007, la Superintendencia de
Sociedades acepto el acuerdo y design6 como promotor a

Ruben Antonio Serna Ramirez!!.

8 Ibidem. Folio 162.

9 Cuaderno principal nro. 2. Folios 170 — 175.
10 Cuaderno pruebas defensa. Folios 32 — 43.
11 Ibidem. Folio 44 — 49.
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Segun la documentacion incorporada al expediente, la
finalidad de dicho acuerdo era la “reestructuracion de la
totalidad de las obligaciones contraidas a cargo de Prodain
S.A. 12”7 al “cierre de diciembre 31 de 2006”. Esto es,
obligaciones laborales, de seguridad social, parafiscales,
tributarias y fiscales, con garantia real o garantizadas con
entidades financieras, con garantia real o garantizadas con
terceros o particulares, quirografarias con entidades

financieras, terceros o particulares?s.

Ahora, tal y como consta en el oficio del 30 de mayo de
2007, el Coordinador del Grupo de Acuerdos de
Reestructuracion y Concordatos comunico a la procesada lo

siguiente:

(...) me permito manifestarle que la intencién de la Ley no es el
permitir que el empresario, haciendo uso indebido de las
disposiciones legales cause un circulo vicioso de incumplimientos,
repetitivos cada tres (3) meses, eludiendo su obligacion legal y
comercial de atender los pagos en la medida que los mismos se
hagan exigibles. De esta manera, el incumplimiento de tales
créditos, ademds de causar un desgaste administrativo
innecesario y perjuicios a los acreedores, puede ocasionar la
terminaciéon de la negociacién, por, cuanto se trata de una
circunstancia que pone en evidencia la magnitud de la crisis que
afronta la compania, la cual le impide atender de manera
oportuna, el pago de aquellos gastos que son indispensables para
el normal desarrollo de su actividad empresarial.

De otra parte, si se tiene en cuenta que la efectiva recuperacion de
una empresa implica que la misma pueda cumplir oportunamente
con las obligaciones que tiene a su cargo, tanto con las que llegue
a estipular el acuerdo como con las generadas con posterioridad
a la iniciacién de la negociacién, y que, simultaneamente, pueda
generar recursos que le permitan normalizar su actividad

12 Ibidem. Folio 51.
13 Ibidem. Folios 36 — 38,
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productiva y corregir las deficiencias que presente en su
capacidad de operacion, se colige que el incumplimiento de los
gastos de administracion constituye un hecho que no justifica la
ley, siendo un indicador de que la compania no cuenta con los
recursos necesarios para pagar los gastos inherentes al ejercicio
de su objeto social y manifiesta su precaria posibilidad de
reactivacion, razon por la cual deben tratar en lo posible llegar a
un acuerdo de pago sobre los mismos o a su pago inmediato,
segun lo indicado en el articulo 17, inciso 4 del articulo 19 y
numeral 9 del articulo 34, de la Ley 550 de 199914,

4.1.6. Sin perjuicio de lo anterior, y para lo que atane
en este asunto, dan cuenta los elementos de conviccion que
Prodain S.A. no consigno el impuesto a “la sobretasa al
consumo de gasolina motor correspondiente al mes de abril de
2007; mayo, julio, agosto, septiembre, octubre, noviembre de
2008; enero, febrero, agosto, octubre, noviembre y diciembre
de 2009 y enero, febrero, marzo, abril, mayo, junio, julio,
agosto, septiembre, octubre, noviembre, diciembre de 2010”.
Por ese motivo, la Secretaria Distrital de Hacienda de Bogota
profirio emplazamiento para declarar el 13 de junio de 2011,
concidiéndole a la compania el término de un mes para que

presentara las declaraciones correspondientes!?s.

4.1.7. Mediante comunicacion del 12 de agosto de
2011, Prodain S.A., contest6!6:

(...) Sin pretender justificar un incumplimiento, queremos
manifestarles a ustedes que la empresa durante los anos 2008,
2009 y 2010 presenté una situacion financiera critica(...) en ella
nos vimos obligados a cerrar un gran numero de nuestras EDS, y
por lo cual nos fue dificil recaudar este impuesto pues la mayoria
de nuestras ventas se realizaron a crédito, y por diferentes
circunstancias nuestros clientes entraron en morosidad que ha
perjudicado nuestro flujo de caja.

14 IJbidem. Folios 122 — 124.
15 Cuaderno principal nro. 2. Folios 124 — 132.
16 [bidem. Folio 128.
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La situacién financiera de la empresa proyecta una mejoria en su
flujo de caja, por cuanto hemos realizado con nuestros clientes,
acuerdos y convenios de pago de cartera morosa, realizando asi
acuerdos pre-juridicos, cobros juridicos y embargos, ademdas ellos
se han ido comprometiendo con la regularizacién para elpago
oportuno de sus facturas...)

4.1.8. E19 de septiembre de 2011, no obstante, el Jefe
de la Oficina de Liquidacion de la Subdireccion de Impuestos
a la Produccion y al Consumo de la Secretaria Distrital de
Hacienda Distrital profirio “liquidaciéon de aforo 17 al
contribuyente Prodain S.A., por la sobretasa al consumo de
gasolina motor correspondiente al mes de abril de 2007; mayo,
julio, agosto, septiembre, octubre, noviembre de 2008; enero,
febrero, agosto, octubre, noviembre y diciembre de 2009 y
enero, febrero, marzo, abril, mayo, junio, julio, agosto,

septiembre, octubre, noviembre, diciembre de 2010718,

Lo anterior, tras considerar:

(...) no resulta claro para este despacho, como PRODAIN continué
adquiriendo gasolina para vender a minoristas, sin recuperar el
valor de la sobretasa, que no es mds que un gravamen indirecto
que paga el consumidor final, sin exigir a sus clientes control de
los flujos de caja, donde estuviera desglosado el ingreso por este
concepto. Por otra parte, si de acuerdo con lo citado por la
representante legal, los distribuidores minoristas estdan
acordando pagos de vigencias anteriores, debe ser claro que no
se han vuelto a atrasar; en consecuencia no es coherente la
posicion del contribuyente en el sentido que solamente ha
cumplido con la presentacion y pago de las vigencias actuales,
cuando éstas se estdan cancelando oportunamente.

Respecto de las vigencias anteriores,a pesar de no ser manifiesto
un acuerdo de pago por parte de la administracion tributaria, se
le concedié al contribuyente cerca de tres meses para que

17 Consejo de Estado. Providencia del 24 de septiembre de 2009. Rad. 76001-23-31-
000-2004-00345-01. La liquidacién de aforo es el medio a través del cual, previo el
agotamiento de una serie de etapas como el emplazamiento para declarar y la
resolucién sancién, se determina oficialmente el impuesto al contribuyente que persiste
en la omisién de presentar el denuncio tributario.

18 Cuaderno principal nro. 2. Folios 131.
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mostrara su intencion de pago, pero en ningun momento ha
mostrado el pago de vigencias sobre la cuales sus acreedores se
estan poniendo al dial®.

4.1.9. Renunciando a su derecho a guardar silencio, en
audiencia de juicio oral, GLORIA AMPARO REYES MENDEZ
indico que ante la crisis financiera de su compania y previa
oferta que le hiciera Inversiones de Combustible y Gas, el 1
de febrero de 2013 suscribio “contrato de cesion” del 70%
de las acciones de Prodain S.A., a fin de que aquélla
procediera a cancelar todas las obligaciones pendientes de

pago. Ello como compromiso principal.

4.1.10. Inversiones de Combustible y Gas incumplio el
pacto y REYES MENDEZ tuvo conocimiento del proceso
penal seguido en su contra. Por ese motivo, la procesada los
requirio y les solicito realizar los pagos a los que se habian
comprometido. La sociedad mencionada acepté la peticion,
no obstante, pidido a cambio la cesion del 30% restante de la
compania. En esos términos, entonces, el 5 de junio de
2013 se firmo6 otrosi al contrato. Documento en el que se

pacto la siguiente clausula leida por la procesada:

CLAUSULA NOVENA. OBLIGACION DE REPRESENTACION
JUDICIAL Y EXTRAJUDICIAL, Y EXENCION DE
RESPONSABILIDAD. Las partes acuerdan adicionar al contrato
principal la siguiente clausula: (...) 5.16 La sociedad Inversiones
de Combustibles y Gas S.A.S. a partir de este momento se obliga
a asumir por su cuenta y riesgo la representacion judicial y
extrajudicial de la seriora Gloria Amparo Reyes Méndez con el
propoésito de lograr el saneamiento de todo tipo de litigio, proceso,
querella, de indole administrativo, penal, civil, comercial, laboral,
y en general cualquier accion judicial, extrajudicial,
administrativa, y policiva que pueda afectar los intereses de la

19 Tbidem. Folio 129.
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seriora Gloria Amparo Reyes Méndez, especialmente se conviene
en forma enunciativa y no limitativa la obligacién de suministrar
defensa técnica idénea en la investigacion adelantada con
ocasion de la noticia criminal radicada con el numero
1100160000492011088490T, obligacion que incluye en
consecuencia el pago de los honorarios profesionales del
defensor de confianza y especialmente la obligacion de. Por
lo tanto, desde este momento Inversiones de Combustible y Gas
se obliga a tomar las acciones inherentes al tema buscando
solucién integra a los procesos que ya cursan y a los que se
llegasen a generar por las conductas desplegadas durante su
gestion como representante legal de la compania. (Destaca la
Corte).

4.1.11. Ahora bien, Rubén Antonio Serna Ramirez,
promotor del acuerdo de reestructuracion, declar6 que en
2013 recibi6 memorial suscrito por el Jefe del Grupo de
Administracion de la Sobretasa a la Gasolina y el ACPM de
la Direccion General de Apoyo Fiscal del Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico, en el cual se le solicitaba “citar
a reunion de acreedores para votar la reforma o terminacion
del acuerdo” por incumplimiento de las obligaciones post
acuerdo?0. Aseguro que la reunion se llevo a cabo sin que se
debiera ordenar la liquidacion forzosa de la compania,
teniendo en cuenta que fue la misma requirente, esto es, la
Secretaria de Hacienda, la que informo6 que las “obligaciones

post estaban al dia”.

4.1.12. Al respecto, existe constancia de que a la
mencionada reunion comparecid la doctora Carolina
Arbelaez, apoderada del distrito de Bogota, quien en sesion
del 20 de noviembre de esa anualidad, tal y como quedo
registrado en video -aportado como prueba documental- y se

consignoé en la respectiva acta, refirio: “Entiendo que la

20 Cuaderno pruebas defensa. Folios 161 — 163.

PROTECCION

PENAL Pag. 39 de 61



CUI 11001600004920110884901
o Numero Interno 56508
GLORIA AMPARO REYES MENDEZ

Casacion

I rsanabria

sociedad esta al dia en gastos de administracion?! con el
Distrito, pero si no tengo claro el pago del acuerdo, que
inicialmente estaba previsto para agosto y para la audiencia
pasada tampoco presentaron este pago. Quiero saber si ya lo
efectuaron (...) impuestos ayer me reporté que estan al dia en
gastos de administracion, pero no me dieron certeza del pago
del acuerdo. En la sesiéon pasada no estaba pagado. El

compromiso era pagar el 8 de agosto™=.

4.1.13. Sobre esta reunion, ademas, la procesada
refirio que estuvo presente en calidad de acreedora, en
representacion de la empresa “Verde-azul”, y que a raiz de
las manifestaciones de la Dra. Carolina Arbelaez, crey6 que
las obligaciones post acuerdo de reestructuracion con la
Secretaria de Hacienda de Bogota estaban saldadas,
teniendo en cuenta que, de no ser asi, se habria ordenado la

liquidacion forzosa de Prodain S.A.

4.1.14. Al juicio también comparecieron Lisandro
Manuel Junco Rivera, Jefe de la oficina de liquidacion de
impuestos a la produccion y el consumo y, Janis Molina Rios,
Jefe de la oficina de cobro coactivo de la Secretaria Distrital

de Hacienda de Bogota.

El primero, afirmo6 ser quien profirié la liquidacién de

aforo nro. 1476-DDI-153839 del 9 de septiembre de 2011,

21 Los gastos de administracion son aquellas obligaciones que se causan con
posterioridad a la fecha del inicio del acuerdo de reestructuracion y que deben ser
pagados conforme se van causando y haciendo exigibles. Al respecto, el articulo 17
de la Ley 550 de 1999 establece: Actividad del empresario durante la negociacion del
acuerdo. Reglamentado por el Decreto 2250 de 2000. A partir de la fecha de iniciacién
de la negociacién, el empresario deberd atender los gastos administrativos que se
causen durante la misma, los cuales gozaran de preferencia para su pago;

22 Cuaderno pruebas defensa. Folio 192.
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decision que, enfatizd, se encuentra en firme y constituye

titulo ejecutivo. En ella se ordeno:

(..) proferir Liquidacion de Aforo al contribuyente PRODAIN S.A.
"C.LPRODAIN” con NIT.830.031.824, por la sobretasa al consumo
de gasolina motor correspondiente al mes de abril de 2007; mayo,
julio, agosto, septiembre, octubre, noviembre de 2008; enero,
febrero, agosto, octubre, noviembre y diciembre de 2009 y enero,
febrero, marzo, abril, mayo, junio,julio, agosto, septiembre,
octubre, noviembre, diciembre de 201025,

La segunda, por su parte, dio cuenta del proceso de
cobro coactivo adelantado contra Octano de Colombia S.A.
antes Prodain S.A. Indicé que tuvo a su cargo la labor de
expedir la resolucion del 9 de marzo de 2016 mediante la
cual se libr6 mandamiento de pago contra Prodain S.A. por
valor de $9.834.244.00024, decision frente a la cual se
propusieron excepciones, las que se declararon no probadas
en resolucion del 2 de mayo siguiente. Determinacion
confirmada el 30 de junio de la misma anualidad al resolver

el recurso de reposicion incoado?5.

4.1.15. Finalmente, la procesada dio cuenta que, para
el ano 2016, interesada en saber por qué la Secretaria de
Hacienda Distrital seguia reclamando los pagos por
sobretasa a la gasolina, requirio al representante de Octano
de Colombia S.A -antes Prodain S.A.- para que le entregara
los soportes de los pagos hechos por ese concepto. En
respuesta del 27 de mayo de esa misma anualidad, el

representante legal de dicha firma le indico:

23 Cuaderno principal nro. 2. Folios 131.
24 Ibidem. Folios 113- 116.
25 Ibnidem. Folios 101-110y 74 — 96.
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(...) a través de Derecho de Peticion, la compania solicité a la
Secretaria de Hacienda que informara sobre las obligaciones
tributarias que adeudaba la compania para dichos periodos. En
talsentido la respuesta de la Secretaria de Hacienda Distrital fue;

"Por tal motivo para las vigencias anteriormente mencionadas no
existeobligacion alguna pendiente por parte del contribuyente”.

Corolario al no existir una obligacién pendiente por parte de la
compania, NO esposible entregar soportes de pago de las
supuestas obligaciones.26

Suficiente resulta lo expuesto, entonces, para concluir
que, tal y como lo dedujeron los juzgadores de primera
instancia, en este caso, no existe duda acerca de los

siguientes aspectos:

a. Las obligaciones incumplidas relativas a la no
consignacion del impuesto a la sobretasa de la gasolina por
parte de Prodain S.A., corresponden a periodos causados
entre abril de 2007 y diciembre de 2010. Por ese motivo,
desde luego, no entraron el acuerdo de reestructuracion al
que se sometio la mencionada compania. Son posteriores a
€l, lo que hacia viable el adelantamiento del proceso penal
contra la acusada REYES MENDEZ, en su calidad de

representante legal de la sociedad Prodain.

b. Tampoco llama a dudas, la configuracion del tipo
objetivo. Quedo suficientemente demostrado que GLORIA
AMPARO REYES MENDEZ actualizé el verbo rector del ilicito
descrito y sancionado en el art. 402 del Codigo Penal, en
tanto no consigno a la Secretaria Distrital de Hacienda de

Bogota, el dinero captado por concepto de sobretasa a la

26 Cuaderno pruebas defensa. Folio 288.
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gasolina, durante los siguientes periodos: (i) abril de 2007;
(ii) mayo, julio, agosto, septiembre, octubre, noviembre de
2008; (iii) enero, febrero, agosto, octubre, noviembre y
diciembre de 2009 y (iv) enero, febrero, marzo, abril, mayo,
junio, julio, agosto, septiembre, octubre, noviembre,
diciembre de 2010. Obligacion que asciende a la suma de
$9.854.244.000. De ello no s6lo dan cuentan las pruebas
documentales aportadas a la actuacion sino las
testimoniales de la propia procesada y los funcionarios de la
Secretaria de Hacienda Distrital, a saber, Lisandro Manuel
Junco Rivera, Jefe de la oficina de liquidacion de impuestos

a la produccion y el consumo y, Janis Molina Rios, Jefe de

la oficina de cobro coactivo.

La controversia, en este asunto, gira entorno a
determinar si REYES MENDEZ actué con dolo, y en caso
afirmativo, si existe una causal eximente de responsabilidad

porque no le era exigible otra conducta.

4.2. La solucion del caso

4.2.1. De la causal de casacion invocada

El falso raciocinio, como modalidad del error indirecto
de hecho, surge cuando el juez, al valorar el mérito de la
prueba o realizar inferencias de cardcter probatorio,
transgrede los principios de la logica, las maximas de la

experiencia o los postulados de la ciencia que deben
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gobernar, en cada caso, el discurso argumentativo para que

sea formal y materialmente correcto.

En ese entendido, quien pretenda acreditar su
configuracion ha de senalar la prueba o inferencia en la cual
recayo el error. Posteriormente debe identificar el principio
logico, la maxima de experiencia o el postulado cientifico que
el juzgador desconocid6 en el proceso de valoracion
probatoria, con indicacion clara y precisa de las razones por
las cuales su aplicacion resultaba necesaria para la

correccion de la conclusion cuestionada en el caso concreto.

Ahora, para lo que interesa en este asunto, la ldgica
concierne a la correccion del proceso completo del
pensamiento??. Tal disciplina comprende, entonces, el estudio
de los métodos y principios que se usan para distinguir el
razonamiento bueno (correcto) del malo (incorrecto), en
cuanto a que los errores de razonamiento, en términos de
logica formal, se denominan falacias o silogismos aparentes o
sofisticos, los cuales no implican cualquier yerro en el
raciocinio o una idea falsa, sino errores tipicos en las

relaciones logicas entre las premisas y la conclusion?8.

4.2.2. Los errores de las instancias

4.2.2.1. Como se anot6é en precedencia, las instancias
absolvieron a GLORIA AMPARO REYES MENDEZ por

atipicidad subjetiva de la conducta. En términos generales,

27 CSJ AP-1504, 25 mar. 2015, rad. 45235.
28 Al respecto, cfr., entre otros, idem, pp. 125-126 y KLUG, Ulrich. Légica Juridica, Bogota:
Temis, 1990.

PROTECCION

PENAL Pag. 44 de 61



CUI 11001600004920110884901
o Numero Interno 56508
GLORIA AMPARO REYES MENDEZ

Casacion

I rsanabria

consideraron que la procesada no obré con dolo porque, de
un lado, encontrandose la empresa en situacion de crisis
financiera, aquélla hizo todo lo posible por saldar la
obligacion con el distrito, tanto asi “que entregé la que era su
compania” mediante cesion de acciones a la empresa
Inversiones de Combustible y Gas S.A. Y de otro, porque con
posteriodad a esa situacion, el propio ente territorial afirmo
que no existian obligaciones pendientes en ese sentido, lo
que la llevo a creer que “la deuda estaba saldada pues de no
ser asi, se habria ordenado la liquidacion forzosa de Prodain
S.A.” dado el acuerdo de reestructuracion al que se habia

sometido.

Pues bien, en esos términos, salta a vista que la

ncurrieron los falladores en la falacia de irrelevancia,
conocida también como conclusion irrelevante, conclusion
inatinente o ignoratio elenchi, que consiste en probar una

cosa distinta de la que se cuestiona. Se presenta un

mento que puede o no ser por si mismo valido, pero que

rueba o concluye una proposicion diferente a la que deberial

o

emostrar o acreditarg®

i

En este caso, esa es la incorreccion advertida. Las
circunstancias denotadas por los jueces, aunque validas,
nada tienen que ver con el dolo con que actu6 la procesada,

sino con la posibilidad de cumplir el requisito liberatorio de

que trata el paragrafo del articulo 402 del Codigo Penal. |3§

que, enfatiza la Corte, una cosa es que REYES MENDEZ hays

29 CSJ SP, 26 ene 2022. Rad. 54.979
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vez consumado el delito, intentara lograr la extincion de la

accion penal por pago (paragrafo de ese precepto).BisEIeET!

que, justamente, fue la pretendida por la procesada, ya que

quedo demostrado con suficiencia que tiempo después de
perpetrados los ilicitos enrostrados, vendioé su empresa con el
proposito de que otra sociedad con mejor liquidez, la ayudara
a saldar las obligaciones tributarias pendientes con el distrito.
Inclusive, se destaca, era tan consciente la procesada de la
comision de los ilicitos que, ella misma, en el otrosi al contrato
de cesion de acciones estipulo la obligacion a cargo de

Inversiones de Combustible y Gas S.A. de: “realizar el pago de la
deuda total que por concepto de sobretasa dio origen a la diligencia

penal de la referencia, buscando extinguir la accién penal por pago”.

Los falladores tomaron en consideracion

acontecimientos muy posteriores a la fecha de los hechos, los

cuales, lejos de desvirtuar la intencion dolosa de la procesads

de incurrir en los delitos por los que fue acusada, terminan
por corroborarla, en tanto demuestran que fue sb6lo ante e

enteramiento del proceso penal en su contra que busco

estrategias para satisfacer la obligacion con la administracio

, por esa via obtener, el beneficio de la cesacion del

procedimientof

Es que si fuera cierto que “hizo lo posible con el fin” saldar
la obligacion tributaria, ¢como es que deja pasar tres anos sin
desplegar el mas minimo esfuerzo para saldar los rubros
pendientes?. ;Como es que no busca un acuerdo de pago con

la autoridad distrital?. ;:Como es que simplemente vende su
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compania y se desentiende del asunto?. ¢Como es que
existiendo liquidacion de aforo y un proceso de cobro coactivo
en curso, alegue la falta de certeza de la obligacion?. Para la
Corte, no hay otra respuesta a esos interrogantes que la
indiferencia y desidia frente al cumplimiento de la funcion

publica encomendada.

Los jueces desconocieron la verdadera naturaleza de la

que no se trataba aqui de una “deuda civil” susceptible de

cesion o traslado a un tercero, sino del cumplimiento de uns

dinero cuyo unico propietario es el Estado.

Enfatiza la Corte, conforme los derroteros destacados en|
)

precedencia, lo 16gico y adecuado en este asunto, era entende

que GLORIA AMPARO REYES MENDEZ fungia como u

» .

“mero tenedor de los recuros publicos”. Que, dada su calidad

de representante legal de Prodain S.A. -empresa dedicada a la

comercializacion de hicrocarburos-, era ella quien estaba obligads
a desempenar la funcion de recolectar el tributo de la
sobretasa a la gasolina, con la consecuente carga de

. -

entregarlo o ponerlo a disposicion del Estado en los plazos

determinados por la ley. Premisas suficientes para concluir: (i

que la no consignacion de los dineros recaudados durante
varios periodos correspondientes a los anos 2007, 2008, 2009
2010 2011, constituia delito imputable, tunica Yy

exclusivamente a la procesada. Y (ii) que la subsig

de la compania, en lugar de desvirtuar la materialidad de los

ilicitos o la responsabilidad de la acusada, lo que buscaba ers

racion de la situacion liberadora mencionada.
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Los falladores también acogieron en su argumentacion
la postura relativa a que para el ano 2013 no existia certeza
sobre la existencia de la obligacion, si se habia pagado o no.
No obstante, semejante planteamiento, ademas de resultar del
todo irrelevante para estructurar a favor de REYES MENDEZ
una excusa valida frente a la omision de la entrega de los
recursos publicos en el plazo que lo determina la ley, pues
nada tiene que ver con el momento de la comision de los
ilicitos; también se aprecia infundado, de cara a la posibilidad
de analizar la situacion liberadora del paragrafo del articulo
402 del C.P., si en cuenta se tiene que la procesada conocia la
firmeza de los actos administrativos atinentes a la liquidacion
de aforo y mandamiento de pago expedidos por la Secretaria
Distrital de Hacienda para el cobro de los tributos no

consignados.

Es irrazonable pensar que existiendo tales resoluciones
expedidas por la administracion distrital y, enterada la
procesada de las mismas, ésta simplemente se deje confundir
por el dicho escueto y laconico de una funcionaria del Distrito
que, en reunion del 20 de noviembre de 2013 s6lo se preocupo
por lograr el pago de las obligaciones tributarias incluidas en
el acuerdo de reestructuracion (no las adquiridas con
posterioridad a €l). Menos aun, que la respuesta a un “derecho
de peticion” invocado por otra empresa, pese mas que los actos
administrativos proferidos en el marco del proceso coactivo.
Semejantes argumentos, sin lugar a dudas, soélo reflejan el
intento desesperado de la procesada de encontrar situaciones,
por minimas que sean, para justificar su indeferencia y
desinterés frente al cumplimiento de las obligaciones
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tributarias a su cargo, lo que en manera alguna puede ser de

recibo.

Por ende, resulta palmario que las falacias logicas
advertidas en los razonamientos de los falladores,
conllevaron a conclusiones equivocadas. En este asunto, lo
correcto, de cara al analisis del dolo era verificar si GLORIA
AMPARO REYES MENDEZ conocia la obligacién de consignar
el dinero recaudado y decidié no hacerlo. Aspectos que, sin
duda alguna aparecen acreditados en el presente asunto. No
solo por la amplia trayectoria y experiencia de la enjuiciada
en la comercializacion de hidrocarburos -desde 1996-, sino por
el tipo de impuesto que se le habia confiado. Desde luego, la
procesada era consciente que por su actividad comercial
recaudaba recursos publicos, sabia que éstos de ninguna
manera ingresaban a su patrimonio, que no podia disponer
de ellos, que su deber era el de custodiarlos hasta tanto se
cumpliera el plazo legal para entregarlos al distrito, y ademas,
que constituia infraccion a la ley penal no consignar

oportunamente la sumas retenidas o autorretenidas.

Sin embargo, a pesar de ese entendimiento, opto por no

cumplir con la obligacion legal a su cargo. Slcgisigejeile)e (SENIeK
recursos que no le pertenecian para solventar el déficit]

financiero de su negocio, lo que sin duda alguna demuestra

e il lSy:le o ffeigolete (agplileste. L0 anterior, tanto mas cuanto

si se considera que no fueron unos pocos periodos aislados,

sino que se traté de una conducta reiterada de la procesada
por espacio de 4 anos, cada vez con mas frecuencia, siendo
el 2010 el ano en el cual pretermitié por completo -en los 12
periodos de ley- cumplir con las obligaciones derivadas de su
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condicion de agente recaudadora. Inclusive, puede colegir la
Corte que fue tal su indiferencia y desinterés frente a la
situacion que ni siquiera se preocupo por buscar un acuerdo

de pago con la entidad distrital.

Aunado a ello se precisa, MENDEZ REYES tampoco
acreditdé que para cada uno de los momentos especificos de
consumacion de los delitos atribuidos, se hubiera
presentado una situacion de tal magnitud que le impidiera u

obstaculizara la entrega del dinero recaudado.

Piénsese por ejemplo, en este caso extremo, dias antes
al vencimiento del plazo, la cuenta bancaria de la agente
retenedora es hackeada y llegada la fecha estipulada por la
ley para pagar, no tiene como solventar esa obligacion. En
esta hipotesis meramente ilustrativa, ¢la procesada incurre
en los elementos objetivos del delito descrito en el articulo
402 del C.P.? La respuesta es afirmativa. Ella no consigna
dentro del plazo legal el tributo recaudado. Ahora, gactua
con dolo?. No, en la medida en que no se traté de una
omision intencionada de la agente para sustraerse de la
obligacion a su cargo. No dispuso, ni se apropié de manera

indebida de esos recursos.

En este caso, sin embargo, nada de eso ocurrio. No se
acreditdé ninguna circunstancia que desvirtuara el proceder
doloso de la acusada, de manera que la conclusion no podia
ser otra que afirmar que el proceder de GLORIA AMPARO
REYES MENDEZ resultaba tipico, desde el punto de vista

objetivo y subjetivo, del delito de omisién del agente retenedor
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o recaudador que le fue imputado en concurso homogéneo y

sucesivo.

Por ende el cargo por falso racionicio postulado por la

apoderada de victima prospera.

4.2.2.2. Dilucidado lo anterior, entonces, pasa la Sala
a precisar que, frente al caso bajo examen, también se hallo
demostrado que el comportamiento de la procesada es
materialmente antijuridico, en los términos previstos por el
articulo 11 del C.P. en la medida que su omision de no
consignar la tasa recaudada durante los periodos
individualizados en precedencia, gener6o una real afectacion
a las finanzas publicas, en la medida que el Estado dejo de
recibir el pago de un tributo con el cual se cumplen tareas y

fines oficiales.

También, cabe anotar que no obra prueba en el proceso
de que al momento de ejecutar la conducta objeto de reproche,
en la procesada se inhibié la capacidad de comprender su
ilicitud o de determinarse de acuerdo con esa comprension,
por tanto, conforme a las previsiones del articulo 33 del

Codigo Penal, no es un sujeto inimputable.

Por ende, siendo la conducta ejecutada por la procesada
tipica, antijuridica y culpable, sin que esté amparada por
alguna de las circunstancias excluyentes de responsabilidad
consagradas en el articulo 32 del Codigo Penal, forzoso resulta

concluir que la sentencia debi6 ser condenatoria.
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4.2.2.4. En suma, verifico la Corte que los falladores
incurrieron en el yerro de violacion indirecta denunciado por
la recurrente. Por ende, ante la prosperidad del cargo
postulado, se casara la sentencia impugnada, para en su
lugar, emitir contra la acusada fallo de condena, como autora
responsable del delito de omisidon de agente retenedor en
concurso homogéneo y sucesivo, previsto en el articulo 402 del

Codigo Penal.
5. Dosificacion punitiva

5.1. Quedo establecido en precedencia que el asunto
entrana un concurso homogéneo de delitos, dado que la
procesada incurrio en la omision de consignar las sumas
retenidas por concepto de sobretasa a la gasolina durante
los periodos: 4 de 2007; 5, 7, 8,9 10y 11 de 2008; 1, 2, 8,
10,11y 12de2009;y1,2,3,4,5,6,7,8,9,10, 11y 12 de
2010.

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

e e -1 huslSalicgetiisigaslieiy] Por ende, la Corte, de
conformidad con las previsiones del articulo 31 del Codigo
Penal, procedera a realizar la dosificacion punitiva tomando
en consideracion la omision en la consignacion de las sumas
retenidas correspondientes al ultimo periodo del ano 2010
(diciembre), por ser la de mas alta significacion economica,
ya que el valor retenido y no transferido al Estado ascendio
a $799.579.000, para luego realizar los aumentos por las

conductas punibles concurrentes.
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5.2. De acuerdo a lo previsto en el articulo 402 del
Codigo Penal, la penas para el delito de omision del agente
retenedor o recaudador, van de 48 a 108 meses de prision y
multa del doble de lo no consignado sin que supere el
equivalente a 1.020.000 UVT.

El articulo 61 ibidem establece que fijados los limites
minimo y maximo en los que el juzgador se ha de mover,
corresponde dividir el ambito punitivo de movilidad en

cuartos, a lo que se procede de la forma como sigue:

MINIMO MEDIOS MAXIMO

48 meses 63 meses 78 meses 93 meses 108 meses

Ahora, conforme al inciso 2° del mencionado articulo
61, el sentenciador s6lo podra moverse dentro del cuarto
minimo “cuando no existan atenuantes ni agravantes o
concurran tunicamente circunstancias de menor punibilidad”,
lo que acontece en el presente evento, ya que la Fiscalia no
le imputo a la acusada circunstancias de mayor punibilidad.
Por tanto, la pena a imponer oscila entre 48 a 63 meses de

prision.

5.3 En este caso, para la individualizacion de la pena,
siguiendo los criterios previstos en el inciso 3° del articulo
61 idem, la Corte juzga razonable imponerle a la procesada

la pena minima correspondiente a 48 meses de prision.

Guarismo que en virtud del concurso homogéneo y sucesivo
de delitos que se presentd (25 periodos no consignados), Se
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considera apropiado aumentarlo en un mes mas de prision
por cada uno de los restantes periodos incumplidos, esto es,
en 24 meses, para un total de pena definitiva a imponer de

72 meses de prision. Monto este ultimo que no supera el

duplo de la pena basica individualizada en el caso concreto

para el delito mas grave.

Al respecto, recuérdese que en reciente
pronunciamiento, CSJ SP, 31, ene. 2024, rad. 62266, la Sala

preciso:

(...) para la dosificacion de delitos que concurran de manera
homogénea u heterogénea, el legislador, amparado en el principio
de proporcionalidad, sometié la dosificacién de las respectivas
penas a unos limites especificos, que obligan a que i) el incremento
respectivo no supere el duplo de la pena bdsica individualizada
en el caso concreto para el delito mas grave y ii) no se supere el
monto de 60 anos de prision.

13.- Ahora, recientemente, en cuanto a la regla de “hasta en otro
tanto” en la tasacién del concurso de conductas punibles, la Corte
no solo ratificé la prohibicién legal de imponer una sanciéon que
supere el otro tanto de la sancién senalada para el delito base -el
individualizado con la pena mds alta-, Sino que, preciso, a su vez, a
partir de una hermenéutica estrictamente atada a la legalidad,
que ««da suma aritmética de las penas individualmente
consideradas solamente estd prohibida cuando quiera que el
incremento punitivo sobre la pena del delito mas grave, por razon
de las conductas punibles concursales, exceda el otro tanto» (CSJ
SP322-2023, rad. 59683).

14.- Asi, se concluyé que, la pena del delito mads grave,
incrementada por el concurso, siempre deberd arrojar como
resultado un guarismo que no sea superior al otro tanto y, por
consiguiente, cualquier suma aritmética por encima de ese limite
que lo exceda infringe el principio de legalidad.

Ahora, con relacion a la pena de multa, el articulo 402
del Codigo Penal establece que sera “equivalente al doble de

lo no consignado sin que supere el equivalente a 1.020.000
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UVT”. Asi, teniendo en cuenta que el total de las sumas no
consignadas por parte de GLORIA AMPARO REYES
MENDEZ a la Secretaria de Hacienda Distrital de Bogota,
corresponde a $9.854.244.000, el doble de ese monto
asciende a $19.708.488.000, valor que, debe precisarse, no
supera la unidad de valor tributaria fijada en la norma y, en
esa medida, sera el que se le imponga a la procesada por

dicho concepto.

De otra parte, de conformidad con las previsiones del
articulo 52 del Codigo Penal, se le impondra también a la
procesada la pena accesoria de inhabilitacion en el ejercicio
de derechos y funciones publicas por el mismo término de la

pena privativa de la libertad.
6. De los subrogados penales

6.1. Suspension condicional de la ejecucion de la

pena.

Con fundamento en el original articulo 63 del Coédigo
Penal (vigente para la época de los hechos), hay lugar a
conceder la suspension condicional de la ejecucion de la
pena, cuando la impuesta no exceda de 3 anos de prision,
siempre que los antecedentes personales, sociales y
familiares del sentenciado, asi como la modalidad y gravedad
de la conducta punible sean indicativos de que no existe

necesidad de la ejecucion de la pena.

PROTECCION

PENAL Pag. 55 de 61



CUI 11001600004920110884901
o Numero Interno 56508
GLORIA AMPARO REYES MENDEZ

Casacion

I rsanabria

En presente asunto, es claro que no se cumple el
requisito de naturaleza objetiva, en la medida que la pena
impuesta a la acusada supera los 3 anos de prision,
previstos en la norma citada, por lo que se hace innecesario
estudiar el cumplimiento del presupuesto de caracter
subjetivo, y por tal virtud, se considera que no es procedente

la concesion del beneficio en examen.
6.2. De la prision domiciliaria

El instituto de la prision domiciliaria se encuentra
regulado en el articulo 38 del Codigo Penal, bajo los

siguientes términos:

La ejecucion de la pena privativa de la libertad se cumplird en el
lugar de residencia o morada del sentenciado, o en su defecto en
el que el Juez determine, excepto en los casos en que el sentenciado
pertenezca al grupo familiar de la victima, siempre que concurran
los siguientes presupuestos:

1.- Que la sentencia se imponga por conducta punible cuya pena
minima prevista en la ley sea de cinco (5) arios de prisién o menos.

2.- Que el desempeno personal, laboral, familiar o social del
sentenciado permita al Juez deducir seria, fundada Yy
motivadamente que no colocara en peligro a la comunidad y que no
evadird el cumplimiento de la pena.

En el caso sub examine, encuentra la Corte que la
exigencia de caracter objetivo se cumple a cabalidad, dado
que conforme las previsiones del articulo 402 del Codigo
Penal el delito de omisiéon del agente retenedor o recaudador
tiene prevista una pena minima inferior a S anos de prision,

esto es, de 4 anos.
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En segundo lugar, debe considerarse que la procesada
carece de antecedentes penales, hecho indicativo de que
antes de la ejecucion de los ilicitos atribuidos mantuvo un
adecuado comportamiento individual, social y familiar, lo
que fundadamente permite deducir que no constituye un
peligro social y, por ende, que no hay lugar a disponer el

cumplimiento intramural de la pena impuesta.

Aunado a lo anterior, se observa que la sindicada no fue
renuente a los llamados de la justicia, pues comparecio a las
diferentes audiencias a las cuales se fue convocada, lo que
refleja una adecuada actitud procesal, de la que se infiere

que no evadira el cumplimiento de la pena impuesta.

Finalmente, no se tiene noticia que luego de adelantada
esta investigacion haya recaido en conductas ilicitas, luego
no existe fundamento objetivo e indicativo que conlleve a

negar el beneficio otorgado.

En la medida que se impone una pena de privacion de
la libertad y no se concede el subrogado penal de la
suspension de la ejecucion de la pena, se ordenara que, por
intermedio del Juzgado Catorce Penal del Circuito con
funciones de Conocimiento de Bogota, se emita la
correspondiente orden de captura, para hacer efectiva la

sancion impuesta.

Por ende, en firme esta determinacion, se concedera, la
prision domiciliaria a GLORIA AMPARO REYES MENDEZ,
por lo que debera suscribir un acta en la que se comprometa

a cumplir las obligaciones contenidas en el articulo 38 del
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Codigo Penal. E1 compromiso respectivo la suscribira ante el
funcionario de primer grado, con la advertencia de que su

incumplimiento dara lugar a la revocatoria del sustituto.

6.3. En este caso, aclara la Corte, no resulta procedente
dar cabida a los lineamientos de la Ley 1709 de 201439, pues
ademas de que dicha normatividad no estaba vigente para el
momento de los hechos, le es desfavorable a la acusada,
teniendo en cuenta que el articulo 68A del Codigo Penal
excluye la concesion de beneficios y subrogados penales a
quienes hayan sido condenados por delitos contra la

Administracion Publica.

7. Otras determinaciones

Teniendo en cuenta que la sentencia proferida por esta
Sala se erige en primera condena por el delito de omision del
agente retenedor o recaudador, a efectos de garantizar el

principio de doble conformidad, se comunicara a la defensa

30 ARTICULO 29. Modificase el articulo 63 de la Ley 599 de 2000, el cual quedara
asi: Articulo 63. Suspension de la ejecucion de la pena. La ejecucién de la pena
privativa de la libertad impuesta en sentencia de primera, segunda o Gnica instancia,
se suspendera por un periodo de dos (2) a cinco (5) anos, de oficio o a peticién del
interesado, siempre que concurran los siguientes requisitos: (...) 2. Si la persona
condenada carece de antecedentes penales y no se trata de uno de los delitos
contenidos el inciso 20 del articulo 68A de la Ley 599 de 2000, el juez de
conocimiento concedera la medida con base solamente en el requisito objetivo
sefnialado en el numeral 1 de este articulo.

ARTICULO 32. Modificase el articulo 68A de la Ley 599 de 2000 el cual quedara asi:
Articulo 68A. Exclusion de los beneficios y subrogados penales. No se concederan;
la suspension condicional de la ejecucion de la pena; la prision domiciliaria
como sustitutiva de la prision; ni habra lugar a ningtin otro beneficio, judicial o
administrativo, salvo los beneficios por colaboraciéon regulados por la ley, siempre
que esta sea efectiva, cuando la persona haya sido condenada por delito doloso
dentro de los cinco (5) anos anteriores. Tampoco quienes hayan sido condenados
por delitos dolosos contra la Administracion Publica (...).

PROTECCION

PENAL Pag. 58 de 61



CUI 11001600004920110884901
o Numero Interno 56508
GLORIA AMPARO REYES MENDEZ

Casacion

I rsanabria

y a la acusada, que contra esta decision procede el
mecanismo de impugnacion especial. En tal sentido, se dara
aplicacion del numeral 7° del articulo 235 de la Constitucion
Politica, modificado por el art. 3° del A.L. 01 de 201835!.

En meérito de lo expuesto, la Sala de Casacion Penal
de la Corte Suprema de Justicia, administrando justicia

en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,
RESUELVE

PRIMERO: CASAR la sentencia dictada por el Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogota el 12 de julio de
2020, por las razones expuestas en el acapite considerativo

de esta determinacion.

SEGUNDO: REVOCAR la absolucion emitida en favor
de GLORIA AMPARO REYES MENDEZ, por los delitos de
omision del agente retenedor o recaudador en concurso

homogéneo y sucesivo.

TERCERO: CONDENAR a GLORIA AMPARO REYES
MENDEZ a la pena de 72 meses de prisiéon, multa
equivalente a $19.708.488.000, e inhabilitacion para el
ejercicio de derechos y funciones publicas por un término

igual al de la pena privativa de la libertad.

31 ARTICULO 235. <Articulo modificado por el articulo 3 del Acto Legislativo 1 de
2018. El nuevo texto es el siguiente:> Son atribuciones de la Corte Suprema de
Justicia: 7. Resolver, a través de una Sala integrada por tres Magistrados de la Sala
de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia y que no hayan participado en la
decision, conforme lo determine la ley, la solicitud de doble conformidad judicial de
la primera condena de la sentencia proferida por los restantes Magistrados de dicha
Sala en los asuntos a que se refieren los numerales 1, 3, 4, Sy 6 del presente articulo,
o de los fallos que en esas condiciones profieran los Tribunales Superiores o Militares.
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CUARTO: Conceder a GLORIA AMPARO REYES
MENDEZ la prisién domiciliaria, en los términos y bajo las
condiciones senaladas en la parte considerativa de la

presente decision.

QUINTO. ORDENAR que por intermedio del Juzgado
Catorce Penal del Circuito con funciones de conocimiento de
Bogota, se emita la correspondiente orden de captura, a

efecto del cumplimiento de la pena impuesta.

SEXTO: ADVERTIR que contra esta decision procede
el mecanismo de impugnacion especial por doble

conformidad judicial.

Notifiquese y camplase,

DIEGO EUGENIO CORREDOR BELTRAN
Magistrado

Con salvamento
MYRIAM AVILA ROLDAN
Magistrada

CARLOS ROBERTO SOLORZANO GARAVITO
Magistrado
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Con salvamento
DIANA PATRICIA ARIAS HOLGUIN

Conjuez

ALFONSO DAZA GONZALEZ

Conjuez

BEATRIZ EUGENIA SUAREZ LOPEZ

Conjuez

EDWIN EDUARDO CASTRO MUNOZ
Oficial Mayor
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