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La Corte procede a resolver el recurso de casacion
presentado por el apoderado de la Unidad Administrativa
Especial de la Direccion de Impuestos y Aduanas
Nacionales (DIAN) contra el fallo proferido por el Tribunal
Superior de Cali el 27 de octubre de 2015, que revocod el
dictado por el Juzgado Veintiuno Penal de Circuito de
Conocimiento de la misma ciudad, el cual puso fin al
incidente de reparaciéon integral y condené a SIMON
SESELOWSKY GUENDELMAN a indemnizar los perjuicios
causados por el delito de omisién del agente retenedor o

recaudador.

HECHOS

Se resefiaron por el a quo en los siguientes términos:



Casacion No. 47446
SIMON SESELOWSKY GUELDELMAN

El serior SIMON SESELOWSKY GUENDELMAN como
contribuyente responsable se sustrajo a su deber y obligacién de
consignar las sumas recaudadas por el concepto de impuestos

sobre las ventas durante los siguientes pen’bdos, desde 2007:

PERIODO ANO VALOR EN PESOS
1 2007 $103.024.000
2 2007 $54.865.000
3 12007 $243.640.000
4 2007 $108.881.000
5 2007 $61.014.000
6 2007 $163.528.000
1 2008 $72.067.000
2 2008 $47.257.000
3 2008 $57.813.000
4 2008 $64.591.000
5 2008 $31.898.000
6 2008 $1 }3.278.000

Estos dineros no fueron cancelados dentro del
término legal fijadc por el gobierno nacional para ello,
conforme a la presentaciéon sin pago de dichas

declaraciones en estos periodos; sumas que adeuda, mas
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los intereses de mora que se causen hasta la fecha de

pago a la Administracién de Impuestos Nacionales.

ANTECEDENTES PROCESALES RELEVANTES

Una vez el acusado SIMON SESELOWSKY
GUENDELMAN acepto los cargos que la Fiscalia le formulo
en audiencia de imputaciébn como autor del delito de
omisién del agente retenedor o recaudador, el Juzgado
Veintiuno Penal de Circuito con Funciéon de Conocimiento
de Cali dicté sentencia el 12 de febrero de 2014 a través de
la cual lo condend a las penas principales de 30 meses de
prisién y $1.181.856.000 de multa.

El 8 de marzo siguiente el apoderado de la victima, en
representacion de la Nacién - Direccion de Impuestos y
Aduanas Nacionales (en adelante DIAN) de la Seccional Cali

promovi6 el incidente de reparacioén, al que se dio tramite.

La primera audiencia se llevo a cabo el 25 de agosto
de 2014. Conforme a los articulos 103 y siguientes del
Cédigo de Procedimiento Penal, el abogado de la DIAN
expuso la pretension indemnizatoria, reclamando por dafio
emergente $1.181.856.000 y por lucro cesante
$2.219.171.000, para un total de $3.401.027.000; ademas,
advirtié6 de la imposibilidad de proponer o aceptar alguna
formula de conciliaciéon por expresa prohibicion legal, en

razén de que los dineros reclamados son publicos.
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En consecuencia, se siguio adelante el tramite y el 10
de abril de 2015 las partes presentaron las pruebas de
indole documental; la defensa se opuso a la pretension del
apoderado de la DIAN por considerar que la entidad estaba
efectuando un doble cobro respecto de las mismas
obligaciones y por idénticos conceptos, pues inici6
simultaneamente con le. presentacion de la denuncia penal
la accidon de cobro coac:ivo, segiin le fuera certificado el 15
de enero de esa anualicad por el Grupo Interno de Trabajo

de Coactiva I Divisiéon de Gestion de Cobranzas.

El apoderado de la victima expresé su desacuerdo con
la postura del defensor aludiendo a pronunciamientos
judiciales que no identificé, de acuerdo con los cuales el
cobro coactivo no priva a la administracién de procurar la

indemnizacion a través del incidente de reparacion.

En sentencia del 3 de julio de 2015, el Juzgado
Veintiuno Penal del Circuito con Funcién de Conocimiento
de Cali, declar6 a SIMON SESELOWSKY GUENDELMAN
responsable del pago de los perjuicios materiales causados
a la DIAN, por concepto de dafio emergente y lucro cesante,
en cuantia de $3.401.027.000, «con fecha de corte al 25 de
agosto de 2014» mas los intereses que se causen hasta la

cancelaciéon de la obligacién.

El defensor del sentenciado interpuso recurso de
apelacion contra el fallo. El Tribunal Superior del Distrito
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Judicial de Cali revoco la sentencia de primera instancia en
decisibn mayoritaria del 27 de octubre de 2015, que

impugné en casacién el apoderado de la DIAN.

La Sala admitié la demanda y realizé la audiencia de

sustentacion.

SINTESIS DE LA DEMANDA

El recurrente, en condicién de apoderado de la Unidad
Administrativa Especial de la Direccion de Impuestos y
Aduanas Nacionales, superado el proemio respecto de la
identificacion de las partes y de la sentencia objeto de
impugnacion, de los antecedentes procesales, de la resefia
de las decisiones de primera y segunda instancia y del
salvamento de voto, se refiere al reconocimiento de los
derechos de las victimas en el sistema penal con tendencia
acusatoria que gobernd el tramite incidental y a la
responsabilidad civil derivada del delito tanto desde el

punto de vista penal como el civil.

Después se detiene en el pronunciamiento del
Tribunal Superior e indica que los precedentes
mencionados en la sentencia impugnada, pese a su
importancia, no se corresponden con la materia objeto de
debate, pues lo que censuran es un doble pago, que en este

caso no se presenta, debido a la prescripcion de la accién
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de cobro coactivo. Agrega que si hubiera lugar a adelantar
las dos ejecuciones, =l civilmente responsable estaria
habilitado para oponerse «mediante la figura de la excepcién

de fondo o mérito llamaaa de pagon.

Sin embargo, el recurrente considera que conforme al
inciso segundo del articulo 103 de la Ley 906 de 2004, el
incidente de reparacién solo puede ser rechazado si se han
pagado integralmente los perjuicios, mas no por la simple
expectativa de su recaudo, por lo que refuta, igualmente,
que en los de simultaneidad de acciones para conseguir el
pago de la deuda fiscal, pueda haber lugar a un desgaste

indebido de la administracién de justicia.

A partir de esas premisas, el censor alega que el
Tribunal incurri6 en errores de hecho como son, de un
lado, la aludida supues:a afectacion a la administraciéon de
justicia, improbable en este caso, pues la obligacién no
feneci6 por pago; de otra parte, la presunta existencia de
dos titulos ejecutivos, hipétesis infundada, debido a que la
accién de cobro coactivo prescribid y en el incidente se

reclama es la indemnizacion derivada del delito.

Critica, ademas, que en el fallo impugnado se acuda a
normas derogadas como el Decreto 2700 de 1991 y la Ley
600 de 2000.
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INTERVENCIONES EN AUDIENCIA DE
SUSTENTACION

La apoderada de victima, en calidad de

demandante:

Precisa que la demanda tiene por finalidad evidenciar
un manifiesto y trascedente error de hecho, de conformidad
con el articulo 336, numeral 2°, del Codigo General del
Proceso, pues contrario a lo afirmado en la sentencia
impugnada, la coexistencia de dos procesos, que solo se
traducen en una expectativa de cobro, no impide a la
victima procurar la indemnizacién de los perjuicios, como

es la finalidad del incidente de reparacién integral.

Manifiesta, sin embargo, que en este caso no se
encuentran paralelamente activadas otras acciones, debido
a que el cobro coactivo prescribié desde el 29 de enero de
2015 y el contribuyente no pagd las sumas retenidas y

declaradas.

Por esas razones, la apoderada encuentra equivocada
la decisién del Tribunal Superior, pues ninguno de los
presupuestos para rechazar el incidente de reparacién se
presentd, ademas de no tener la administracién la
pretensién de hacer un doble cobro respecto del mismo
tributo, sino la reparacién de los perjuicios derivados de la

comision del delito de omisién del agente retenedor o
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recaudador por el cual fue declarado penalmente
responsable SIMON SESELOWSKY GUENDELMAN.

El Delegado de la Fiscalia:

Enmarca el problema juridico planteado en la
definiciobn acerca de si las victimas del delito estan
facultadas para reclamar alternativamente en distintos
escenarios legales el pago de los perjuicios, sorteando los
resultados adversos que puedan darse en alguno de los

ambitos procesales promovidos a su favor.

Para responder a ese cuestionamiento comienza por
examinar el articulo 103 de la Ley 904 de 2000, en concreto
los motivos de rechazo del incidente. Confrontada la norma
con el tramite incidental en este asunto, sefiala como en la
segunda audiencia se ccnocid la existencia de otro proceso
para el cobro de la obligacidon, tramitado con fundamento
en los articulos 823 y 843 del Estatuto Tributario,
momento a partir del cual no era viable continuar el
incidente, como debié resolverlo el juez de primera

instancia.

En opinién del Delegado, la pretendida diferenciacion
entre el cobro coactivo, & través del cual se procura el pago
de una deuda de naturaleza fiscal, con el incidente de
reparacion integral, que propende por la indemnizaciéon de
un perjuicio ocasionado por un delito, es un «esguince a la

consecuencia que significa el hecho de la prescripcién de la
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accién de cobro coactivo, cuya ocurrencia confesé el actor en

la demanda de casacion».

Lo anterior, por cuanto la prescripcion de la accion de
cobro coactivo extingue la obligacién tributaria, de acuerdo
con la regulacién que sobre el tema trae el Estatuto

Tributario en los articulos 817, 818 y 819.

Asi, considera el Fiscal que la decadencia de la
obligacién comporta su inexigibilidad por los periodos
durante los cuales se recaudaron los impuestos de IVA,
junto con los intereses, valores éstos equivalentes a la
pretension del incidente de reparacion, bajo los conceptos
de dano emergente y lucro cesante, originados en la
omisién por parte del contribuyente de consignar las sumas
correspondientes a las declaraciones del impuesto que

generaron la imputaciéon penal.

Por tanto, segtin el Delegado, de acogerse la tesis del
demandante se legitimaria la indemnizaciéon por dos vias
distintas respecto de los mismos conceptos y el

enriquecimiento sin causa a favor de la administracion.

Expone, acerca de las razones que dieron lugar a la
inexigibilidad de la obligacién tributaria, que la negligencia,
el descuido o la incuria de la Administracion de Impuestos
al optar por iniciar el cobro coactivo, dejando prescribir la

accidon no le permite revivir aquello que ya no le es dable
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reclamar, ni, por tanto, alegar en su favor la propia culpa,
pues como lo predica la doctrina (cita comentario al
articulo 817 del E.T., publicado en el portal

https://vlex.com.co):

La prescripcion e la accién de cobro es una sancion legal
para la administraciéon tributaria ante la negligencia oficial para
adelantar de manerc eficaz las acciones de cobro de la
obligacién tributaria, con las sanciones e intereses a que haya
lugar, pues ya existe la certeza de que al sujeto pasivo le
corresponde pagar la suma de dinero determinada directamente

por el contribuyente o por la administracién misma.

Encuentra apropiado que el Tribunal hiciera alusién
al articulo 57 de la Ley 600 de 2000, dado que como ocurre
en el incidente de reparacién, quien escogid otra via
procesal a fin de perseguir la satisfaccion de una
obligacién, asume los resultados de la misma, unica
manera de evitar el abuso del derecho, como wna especie
de impedimento por gracia de los principios rectores de

lealtad y buena fe».

Finalmente, advierts que si la extincion de la accién
fiscal torna la obligacién en natural, conforme al 1527 del
Cédigo Civil, la administracién queda facultada a demandar

ante la jurisdiccion ordinaria el pago a favor de la Nacion.

En consecuencia, el Delegado de la Fiscalia solicita no

casar la sentencia.
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El Procurador Segundo Delegado para la Casacién

Penal:

Considera que por haber dado curso la DIAN al
proceso de cobro coactivo, en el cual dicté mandamiento de
pago y ordené medidas cautelares, en orden a asegurar el
recaudo de la obligacion tributaria, el tramite paralelo del
incidente de reparacion integral resulta improcedente, so
pena de transgredir el principio del non bis in idem, al
autorizar a la entidad la persecucién de la misma deuda

por dos vias legales.

En oposicion a lo alegado por el demandante, el
Ministerio Puablico considera que si existen dos titulos
ejecutivos, wno, el del cobro ejecutivo, y el otro, con la
sentencia proferida dentro del incidente de la reparacion
integral, que ordena el pago de perjuicios». Agrega, en
cuanto al de la primera especie, que el apoderado de la

DIAN no acredit6 la prescripcion.

Concluye el Delegado de la Procuraduria indicando
que ninguno de los cargos propuestos en la demanda debe

prosperar.
El defensor:

Argumenta que existiendo el tramite de la accién
administrativa se presenta una doble reclamacién violatoria

del principio de non bis in idem, y aun cuando el
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apoderado de la viclima alegd la prescripcién, sin
demostrarla, de haber ocurrido no habilita a la DIAN a
reclamar el pago, pues rel estatuto Tributario les entrega un
procedimiento expedito que lo adelantan ellos mismos, ni si

quiera tienen que acudir a los juecesn.

En sintesis, para el defensor los errores planteados en

la demanda no tienen vccacion de prosperidad.

CONSIDERACIONES DE LA CORTE:

Antes de ocuparse del fondo del problema juridico por
resolver, la Sala precisa que al admitir la demanda se
superan los defectos de logica y adecuada fundamentacion,
que eventualmente evidencie la censura, por tanto, no se

aludira a ellos.

Pues bien, segin ha quedado resenado el debate
planteado se refiere estrictamente a la procedencia en este
caso del incidente de reparacién integral y la consecuente
pretension de una condena de caracter civil, teniendo en
cuenta que la DIAN adelanté simultaneamente con la
denuncia penal la accién de cobro coactivo, conforme a los
articulos 823 y siguientes del Estatuto Tributario, para el
recaudo forzoso de las obligaciones omitidas por SIMON
SESELOWSKY GUENDELMAN, cuya falta de pago
determiné que se le declarara penalmente responsable
como autor del delito de omisién del agente retenedor o

recaudador.
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La tesis planteada por la defensa en el tramite
incidental para oponerse a la pretension indemnizatoria por
haberse demostrado la existencia de la accién de cobro
coactivo, fue desestimada por el juez de primera instancia,
que condendé a SIMON SESELOWSKY GUENDELMAN al

pago de los perjuicios materiales reclamados por la DIAN.

El a-quo acept6 la pretension al encontrar probada «a
- relacion causa-efecto entre la conducta punible y el dario...
Y... la ausencia de demostracién por parte de la defensa que

[los] perjuicios en la actualidad se encuentren cancelados».

La Sala de Decisién Penal del Tribunal Superior por
mayoria —pues uno de sus integrantes salvé el voto—
considerd la existencia de una doble sancién, violatoria del
debido proceso y del principio de non bis in idem, por
cuanto en el proceso de cobro coactivo adelantado por la
DIAN se dicté mandamiento de pago y se decretdé «medida
cautelar vigente que asegura el recaudo de la obligacién
tributaria», respecto de la misma deuda exigida mediante el

incidente de reparacion integral.

Esa afirmaciéon la respaldé probatoriamente el ad
quem en la respuesta de la Administracién de Impuestos al
defensor, relacionada con el tramite del cobro coactivo que
se indica «corresponde a la misma fuente de recaudo...» de la

cual trata la pretensién indemnizatoria.
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Con fundamento en ello, razoné el Tribunal que si
bien el delito es fuente de obligacién, segun lo prevé el
articulo 1494 del Cédigo Civil, y las victimas tienen derecho
a reclamar su pago en el proceso penal, agotado por la
DIAN el tramite admirdstrativo con el respectivo titulo
ejecutivo que le permitid dictar mandamiento de pago, la
sentencia de condena proferida en primera instancia dentro
del incidente se torna en un titulo «neficaz»,, que apareja
una doble sancién y, por tanto, la violacién al debido

proceso, al quebrantarse el principio del non bis in idem.
Asi, concluy6 el ad quem:

En esos términos, no se esta afirmando que la
administracion no tenga oportunidad de recurrir al incidente, si
en verdad, ademds de las obligaciones derivadas de las
declaraciones, en este caso, de impuesto a las ventas por las que
ya adelanta a través de la jurisdiccién coactiva el cobro
ejecutivo, se estuvieren demandando otros cobros derivados del
punible debidamente respaldados. Lo que se pretende es no
hacer uso indebido de la administracién de justicia con el

consecuente desgaste del aparato judicial.

Corresponde a la $3ala, entonces, en orden a resolver
el tema materia de controversia, por el que se demanda en
casacion la sentencia de segunda instancia, abordar varios
aspectos que lo ilustraran y que permitiran arribar a la

solucién adecuada del problema.
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1. Del daio patrimonial derivado del delito.

De conformidad con las legislaciones penal y civil los
afectados con la conducta punible tienen derecho a
reclamar y obtener la reparacién o compensaciéon debida

por los danos causados.

De esa manera aparece regulado en el Codigo Penal,
Libro Primero, Titulo IV, Capitulo Sexto, sobre la
responsabilidad civil originada en el hecho delictivo y la
consecuente obligaciéon de reparar los danos materiales y
morales causados con la infracciéon; la facultad de las
personas naturales o juridicas perjudicadas de promover la
accion civil a fin de conseguir la reparacidén; la
determinacién de quiénes estan obligados a indemnizar,
ademas del penalmente responsable; y las formas de
extincion de la accién civil, esto es, la prescripcién cuando
se ejercita dentro del mismo proceso penal, que opera
Unicamente respecto del procesado, y por remision los

demas eventos previstos en el Codigo Civil.

Analogamente, la legislacion civil trata de la
«Responsabilidad comun por los delitos y las culpas» y la
responsabilidad extracontractual cuando se ha inferido
dafio a otro mediante la comision de un delito (articulos
2341 y siguientes), para cuya reclamacion se faculta al
«duenio o poseedor de la cosa sobre la cual ha recaido el

dario o su heredero... el usufructuario, el habitador, o el

15



Casacion No. 47446
SIMON SESELOWSKY GUELDELMAN%

usuario, si el dafio irroga perjuicio a su derecho de usufructo,

habitacién o uso...», conforme al articulo 2342 ejusdem.

En ese orden, de acuerdo con los articulos 2343 y
2344 ibidem, estan obligados a indemnizar «el que hizo el
dafio y sus herederos» y son responsables solidarios
quienes han concurrido a cometer el delito o la culpa, con

las excepciones de los articulos 2350 y 2355 del mismo

codigo.

Asi mismo, respecto de los componentes de la
obligacién indemnizatoria, los articulos 1613 y siguientes,
senalan que ésta comprende el dailo emergente y el lucro
cesante, definiendo el primero como «el perjuicio o la
pérdida que proviene de no haberse cumplido la obligacién o
de haberse cumplido imperfectamente, o de haberse
retardado su cumplimier.to», y, el segundo, es «la ganancia o
provecho que deja de reportarse a consecuencia de no
haberse cumplido la obligacién, o cumplido imperfectamente,

o retardado su cumplimienton.

De tal manera que el tratamiento dado por las
normatividades penal y civil a la obligaciébn de reparar
econOmicamente a las victimas los dafios ocasionados con
el delito, permite concluir de manera cierta que la accién
correspondiente es de naturaleza esencialmente civil, bien
que se tramite en el mismo proceso penal o de manera
independiente de éste, luego el procedimiento que la rige

habra de consultar ese caracter.
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En relacion con los dafios causados por el delito,
preciso la Sala (CSJ SP, 10 nov. 1993, rad. 8087):

Es tan clara la naturaleza civil, que no penal, de los
perjuicios ocasionados con el delito, que su resarcimiento puede
pretenderse alternativamente por la via civil o mediante el
ejercicio paralelo de la acciéon civili dentro del proceso
penal; ejercicio que es facultativo para la persona perjudicada
patrimonialmente con la delincuencia, porque de su voluntad
dependera instaurarla o no; aunque es preciso reconocerlo, esta
tltima parte ha sido modificada parcialmente por cuanto a partir
del Cédigo Procesal de 1987 se consagré a norma rectora el
restablecimiento del derecho que se conservaen la actual
normatividad procesal y que tiene una amplia reglamentacién a
lo largo y ancho de la codificacién, que impone al juez, entre
otras imperativas obligaciones, la de condenar en concreto en

aquellos casos donde se hubieren producido perjuicios.

Frente a esa potestad de las victimas para escoger el
mecanismo a través del cual demandaban la indemnizacion
integral, que en vigencia de los sistemas procesales
inquisitivo y mixto les permitia constituirse en parte civil
dentro del proceso penal, particularmente antes de la
reforma constitucional de 1991, se orientaba a asegurarles
el derecho a la reparaciéon patrimonial, derrotero que fue
teniendo modificaciones hasta reconocerles un rol de mayor
protagonismo en el proceso penal, en orden a lograr,
ademas de reparacién —en un espectro mas amplio que el
de simple contenido econémico, sin que se perdiera de vista

la importancia de éste—, verdad y justicia, como la Corte
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Constitucional lo senalé en la sentencia C-409 del 17 de
junio de 2009:

[Alpesar de la importancia atribuida a las otras formas de
reparar a la victima y del significado de tales nuevos
ingredientes en la dogmdtica de la responsabilidad, no hay que
restar valor al elemento compensatorio o indemnizatorio del

derecho en comento.

(..)

De modo que sigue siendo importante la reparacién
pecuniaria, equivalente al pago de una suma de dinero, como
forma usual, visible, eficiente de reparar una parte del dario y
con la cual se hace efectivo, desde este punto de vista, el
principio enunciado dz la responsabilidad, que compensa con
dinero, con pan, el padecimiento sufrido. Y si bien la
indemnizacion pecuniaria de darios es sélo uno de los elementos
de la reparaciéon a la rvictima y si bien el restablecimiento de sus
derechos supone mucio mds que tal compensacién econdmica,
en todo caso ella debe seguir siendo seriamente protegida, pues
la posicion juridica de derecho que genera a percibir una suma
de dinero es un derecho patrimonial iusfundamental (art. 250,
num 6° arts 1° y 29, 229 CP), resultado de que la victima,
conforme a la configuracion legislativa adoptada (art. 103 CPP),
la ha elegido como medio para mitigar la afliccién ilegitima que

ha debido soportar cor. el delito.

Por consiguiente, se reitera que la naturaleza
estrictamente civil de la obligaciéon de reparar el dario
derivado del delito, no se transforma por el hecho de que
pueda debatirse en el escenario regulado por el Cédigo de

Procedimiento Penal, ni por el reconocimiento
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preponderante de la participacion de las victimas en todas

las etapas del proceso.

De tal manera que en los temas expresamente
establecidos en la legislacién penal y procesal penal no
puede perderse de vista el caracter civil de la obligacién
indemnizatoria, al igual que en lo no regulado especifica o

completamente se remitira al procedimiento civil.

Aquella concepcién de los perjuicios causados por el
delito que determina, por igual, la naturaleza de los
mecanismos para hacer exigible la indemnizacién, resulta
de gran utilidad a la hora de interpretar las normas que
reglamentan el incidente de reparacién integral, pues lleva
al entendimiento de que no puede pretextarse la ineficacia
de un tramite procesal adelantado con las formalidades
legales, porque no se obtuvo el pago efectivo, para habilitar
al afectado a intentar el cobro de la misma obligacién
mediante otra accién que siendo alternativa resulta

excluyente.

2. De las victimas en el proceso penal.

Segin se habia indicado, tanto la normatividad penal
como la civil reconocen la condicion de victimas a las
personas naturales o juridicas titulares del derecho
afectado con la conducta delictiva o a quienes han sufrido

dano directo o indirecto.
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A partir del Acto Legislativo 03 del 19 de diciembre de
2002 las victimas alcanzaron un rol de mayor preeminencia
en el desarrollo del proceso penal, preservandoseles la
potestad de escoger la via judicial a través de la cual podian
reclamar la indemnizacion de los perjuicios, sin
dispensarles por ello la facultad de adelantar acciones
paralelas con la misma finalidad, ni el derecho a promover
la accion civil cuando el instrumento legal seleccionado

autonomamente hubiera. fracasado.

En el asunto que ocupa la atencién de la Sala, por
virtud de esa alternative. de la cual gozan las victimas para
reclamar el pago de los perjuicios, parece comprenderse,
equivocadamente, que solo en caso de haberse acudido a la
demanda por responsabilidad extracontractual derivada de
la conducta delictiva y Cinicamente si por ese medio se hizo
efectivo el pago de la obligacién, los afectados estarian
impedidos para promover el incidente de reparacién
‘integral. Luego, que de haber instaurado otra clase de
accion con el fin de obtener la restitucion del derecho o su
compensacion en dinerc y no tener éxito, la accién civil en
el proceso penal permariece habilitada. Este criterio, como

sera objeto de desarrollo posterior, no lo avala la Corte.

Previamente a avanzar en el examen de esa
disyuntiva, la Sala precisa que con referencia a la

regulacion del acceso a la administraciébn justicia
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tratandose de los perjudicados por el delito, la Corte

Constitucional sefialo:

Estas disposiciones [articulos 2341 del C. C., 94 del C. P.
y 46 del C. P. P.] constituyen el fundamento legal de la
responsabilidad civil extracontractual por la conducta ilicita y
establecen implicitamente que las repercusiones del delito no se
circunscriben al aspecto penal del comportamiento ilegal sino que

pueden afectar derechos patrimoniales particularizables.

Al respecto la Corte Constitucional sostuvo:

“Si bien la accién penal tiene como finalidad primordial
sancionar a quienes con su conducta atacan o violan los bienes
juridicos individuales o colectivos mediante el delito; no puede
resultar indiferente el que dicho comportamiento delictuoso

produce unos efectos juridicos dariinos.

“El dario, es el efecto juridico del delito, que comporta una
doble connotacién... El dario particular que se produce con la
lesiéon del bien juridico, conocido como dario civil, da lugar a la
acciéon civil para el resarcimiento de los perjuicios ocasionados
con el ilicito, estableciéndose por el ordenamiento juridico la
obligacién para el sujeto activo de reparar los darios tanto

morales como materiales”.

Cuando el delito produce un dario patrimonial, el sistema
Jjuridico le ofrece a los perjudicados la alternativa de integrar
el proceso de reclamacion indemnizatoria dentro del

propio proceso penal.

Dicha alternativa se ejerce a través de constitucion de

parte civil en el proceso penal, siendo por esta razon una
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de las dos opciones previstas por el ordenamiento juridico
para obtener la indemnizacion de perjuicios. En efecto, de
conformidad con el articulo 45 del C.P.P., el afectado también
puede acudir a la juriscliccion civil para obtener la reparacién del
dario de manera independiente, caso en el cual no podrda
constituirse simultanecmente en parte civil del proceso penal
(Art. 48 C.P.P.).

(...)

De lo dicho resulta que cuando un hecho ilicito tiene
repercusiones en el campo civil, es potestativo del afectado
acudir a la jurisdiccion civil para reclamar Ila
indemnizacion de perjuicios, o presentarse a la
Jurisdiccion penal para hacer lo propio mediante la
Jormulacion de demanda de constitucion de parte civil.

Cualquiera de las vias es legitima y ofrece una solucién

similar: la indemnizacion del dafio.!

En esa forma se reafirma el caracter civil de los
perjuicios causados por el delito y de la pretension

indemnizatoria.

En ese mismo sentido, al examinar normas del
sistema penal acusatorio, la Corte Constitucional? se ha
referido a la constitutucionalizacién de los derechos de las
victimas y el papel preponderante en el escenario de
proceso ‘penal, mas allda del interés estrictamente

econdmico, senalando que:

(-..) si bien la Ccrta refleja una concepcion amplia de la

proteccion de los dereciws de las victimas de un hecho punible,

1 CC SC-570, 15 jul. 2003.
2 CC SC-823, 10 ago. 2005.
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esto no disminuye la importancia del derecho a la indemnizacién

de los darios que se hayan ocasionado.

()

Asi las cosas, resulta que si bien la indemnizacion de
darios es solo uno de los elementos de la reparacion a la
victima y que el restablecimiento de sus derechos supone
mas que la mera indemnizacion, en todo caso la Carta
protege especialmente el derecho de las victimas a la
reparacion de los dafios ocasionados por la conducta

punible. (Negrilla fuera de texto).

Igualmente, el Alto Tribunal expuso3:

Mdas alla de la punicién del delito o la rehabilitacion del
condenado, uno de los principales aportes del constitucionalismo
al sistema penal ha sido reforzar como bien juridico por proteger,
los derechos de la victima, sujeto a quien el delito ha afectado
lesivamente y a quien el Estado debe cuidar a través del
establecimiento de las garantias sustanciales y formales que
velen por su reparacién integral. Tal vocacién garantista se
observa desde los pronunciamientos de la Corte sobre el
procedimiento penal anterior, en los debates y discusiones
constituyentes que sirvieron de base a la reforma constitucional
plasmada en el Acto Legislativo No. 03 de 20024, en este mismo,
y también en los trabajos de la Comisién encargada de presentar
el proyecto de ley de desarrollo, asi como en las interpretaciones
que la Corte ha dado a la propia Ley 906 de 2004. De los datos
anteriores se infiere que la salvaguarda de la victima y su
reparacién integral, son objetivos esenciales del sistema penal

colombiano.

3 CC 8C-409, 17 jun. 2009.
4 Gacetas del Congreso Nos. 134, 148 y 531 de 2002 y 29 de 2003 entre otras.
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A vpartir de ese enfoque de la jurisprudencia
constitucional, igualmente puede indicarse que la
participacién de los perjudicados en el proceso penal,
cuando ademas de verdad y justicia procuran el
resarcimiento econdémico por los daﬁos causados con el
delito, activando la accion civil —actualmente mediante el
incidente de reparaciéon-— éste es opcional, disyuntivo, no
obligatorio —al punto que se excluye la facultad oficiosa del
juez de condenar al pago de perjuicios—, sin que haya de
entenderse como una potestad supletoria o simultanea con
las otras vias legalés de que pueda hacer uso el
perjudicado, a fin de conseguir el efectivo pago de la

obligacion.

Siendo asi, resulta lo6gico deducir que si el afectado ha
promovido otro proceso independiente a fin de hacer
efectiva la indemnizacién, la demanda de reparacién
integral ante el juez penal no puede tener vocaciéon de éxito,
como lo sefnald también la Corte Constitucional en la
sentencia C-899 de 2008&:

Es el afectado por el ilicito quien tiene la opcion de
determinar la ruta procesal que mds convenga a sus intereses.
Desde tal perspectiva, no tendria sentido reprocharle al legislador
que haya establecido restricciones en el disefio de cada opcién,
restricciones que, ademds, van encaminadas a trazar con
exactitud los linderos de una y otra via procesal. Asi pues, no es
légico confundir los fines de la via jurisdiccional civil con la penal,
pues cada una tiene su propio trazado y condiciones de ejercicio.

En ultimas, como cualquiéra de las opciones permite a la
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parte afectada reclamar la indemnizacion de perjuicios, el
legislador consideré incompatible que el afectado, a fin de
obtener dicha indemnizacion, ejerciera simultaneamente

las dos alternativas.

La jurisprudencia del Consejo de Estado también ha
recogido el razonamiento anterior al dﬁrmar que no es posible
utilizar las dos vias procesales cuando se pretende obtener
la reparacion de los perjuicios causados por el ilicito. Asi,
en uno de sus fallos, el mdximo tribunal de la justicia contenciosa

sostuvo:

“Dentro de las opciones que la ley le otorga al perjudicado,
éste puede optar por la que mejor se acomode a sus aspiraciones
e intereses juridicos y patrimoniales, pero sometido desde
luego a los resultados favorables o desfavorables que esa
opcion pueda hacia el futuro proporcionarle. De otra
Jorma se patrocinarian condiciones inaceptables desde el
punto de vista procesal y juridico, que le permitirian al
afectado transitar por dos jurisdicciones diferentes en
busca del resarcimiento mas favorable y prevalido de una
doble oportunidad de sacar avante su aspiracion
resarcitoria, en condiciones que ciertamente no se
adecuan a un proceso justo y de equidad para las
personas naturales o juridicas'que se vean involucradas
en cada accionar del afectado, con perjuicio del principio
de la cosa juzgada el que en todo caso se veria afectado
con el fallo definitivo posterior. (Consejo de Estado - Sala de
lo Contencioso Administrativo - Seccion Tercera, 24 de
septiembre de 1993. Referencia:A Expediente N° 8201). (Negrillas

fuera de texto.)
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Debe aclarar la Corte, sin embargo, que de lo anterior
no implica la imposibilidad de intentar la indemnizaciéon
mediante el incidente en el proceso penal, respecto de
factores distintos a los reclamados por otra via, derivados
de la conducta delictiva, lo cual debe plantearse de manera

clara e inequivoca al forraular la pretension.

En conclusién, la intervencion de las victimas en el
proceso penal, ademas de constituirse en la garantia de
acceso a la administracion de justicia, el reconocimiento de
los derechos a la verdad y a la justicia, por igual propende
por la reparacién integral, incluida la dimensién
compensatoria econémica, para cuyo efecto, frente a la
nueva normatividad, es potestativo promover el incidente,
una vez cobre ejecutoria la sentencia que declara la
responsabilidad penal, o reclamar los perjuicios a través de
las otras acciones quz la ley les dispense, pero no

paralelamente.

3. Del incidente de reparacién integral en la
Ley 906 de 2004.

Tratandose del tramite incidental a fin de procurar la
reparacion integral (que en esencia se asemeja a la
intervencién de la parte civil en los sistemas anteriores, con
las variaciones necesarias por el cambio de enfoque),
ademas de tener su fuente en la Norma Superior, parte de
la prevision del articulo 11, literal c¢) del Cédigo de
Procedimiento Penal de 2004, de acuerdo con el cual a las
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victimas se les garantiza el acceso a la administracion de
justicia y el reconocimiento del derecho «A una pronta e
integral reparaciéon de los dafios sufridos, a cargo del autor o
participe del injusto o de los terceros llamados a responder

en los términos de este codigo».

En correspondencia con lo anterior, la sentencia
condenatoria en firme faculta a la victima a promover el
incidente de reparaciéon en un plazo maximo de 30 dias,
contados a partir de la ejecutoria del fallo, so pena de su
caducidad, sin que sobre este efecto de expiraciéon de la
accién, la ley haga diferenciacién alguna por la calidad de
las victimas o la naturaleza de los derechos patrimoniales

—publicos o privados—.

El tramite al que se hace referencia se encuentra
regulado en el Titulo I, Capitulo 1V, articulos 102 a 108,
con las modificaciones hechas por la Ley 1395 de 2010.

En desarrollo del procedimiento, en primer lugar, por
solicitud del fiscal o del Ministerio Publico a instancia de la
victima, o por ésta directamente, el juez de conocimiento
dara curso al incidente de reparacion integral de los dafos
causados con la conducta criminal, el cual se despliega en
varias audiencias. En la primera, la parte incidentante
formulara oralmente su pretensién contra el declarado
penalmente responsable, expresara concretamente la forma
de reparacion integral a la que aspira e indicara las

pruebas que hara valer.
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Escuchada la reclamacion el juez la examinara «y
deberd rechazarla si quien la promueve no es victima o estd
acreditado el pago efectivo de los perjuicios y esta fuera
la unica pretension formuladar; si la decisién es «negativa al
reconocimiento de la condicién de victima serd objeto de los
recursos ordinarios en los términos de este cédigo.» (Negrilla

fuera de texto).

En la misma audiencia, conocida por el condenado la
pretension, el juez propiciara la oportunidad para que las
partes discutan férmulas de arreglo; de alcanzarse un
acuerdo se pondra fin al procedimiento; -si no es asi,
convocara a una nueva audiencia, que comenzara con la
invitacién a concertar y en caso de fracasar el intento, el
sentenciado ofrecera sus propios medios de prueba, que se
practicaran en audiencia posterior, si persiste la

imposibilidad de una conciliacién.

Agotadas las pruebas el juez decidira el incidente,

mediante sentencia.

En esa medida, promovido el incidente de reparacion
pueden darse los siguientes escenarios: (i) que el juez
rechace la pretensién; (ii) que las partes concilien en la
primera audiencia, caso en el cual el acuerdo prestara
mérito ejecutivo; (iii) que se archive el incidente por falta de
interés del incidentante; y (iv) que se ponga fin al mismo
mediante sentencia; de acogerse la pretension del

demandante, el fallo tendra, igualmente mérito ejecutivo.
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Como quiera que el punto en el cual se basa el debate
propuesto en el caso bajo examen hace referencia a uno de
los motivos de rechazo de la pretensién indemnizatoria
previsto en el articulo 103, inciso segundo, del Cédigo de
Procedimiento Penal, esto es cuando se ha acreditado el
pago efectivo de los perjuicios,‘ es necesario constatar si
la nueva ley introduce un cambio estructural al derecho de
las victimas a promover la reparacion de los perjuicios en el
proceso penal, al punto de facultar su tramite simultaneo
con otras acciones legales que tengan la misma finalidad, o

alternarlo, como lo entendi6 el demandante en casacion.

En funcién de profundizar en ese aspecto, es preciso
tomar en consideracion los antecedentes de las normas que
prevén el incidente de reparacion integral, la naturaleza y la
finalidad del mismo, tanto dentro del contexto de la
legislacion penal como de la civil, dado que por virtud de
ésta el delito se constituye en fuente de la obligacion, de la
que, a su vez, dimana el derecho en favor de quien ha

recibido el dafio a exigir su reparacion.

El instrumento para ejercitar ese derecho tiene origen
en el proyecto de ley estatutaria que radicé el Fiscal
General de la Nacion el 20 de julio de 2003 ante la Camara
de Representantes3, para la expedicion del Codigo de
Procedimiento Penal, cuyo texto en lo referente al tramite

incidental, fue el siguiente:

5 Gaceta del Congreso N° 339 de 2003.
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CAPITULO I

Del ejercicio del incidente de reparacion integral

Articulo 109. Procedencia y ejercicio del incidente de
reparacion integral. En firme la decisién de primera instancia, o
proferida la de segundo grado que declare la responsabilidad
penal y, previa solicitud expresa de la victima, o en su defecto
del fiscal o del Ministerio Publico, el juez fallador abrird el
incidente de reparacién integral de los darios causados con la
conducta criminal, y convocara a audiencia publica dentro de los

quince (15) dias siguier.tes.

Al iniciarse la audiencia de manera oral el incidentante
formulard en contra del condenado su pretensién, con expresién
concreta de la forma de reparacién integral a la que aspira e

indicacién de las pruebas que hara valer.

Si la pretensior. es unicamente econdémica, podra ser
formulada por la victima directa, sus herederos, sucesores o

causahabientes y por el Ministerio Publico.

Articulo  110. Tramite del incidente de reparacion
integral. Iniciada la audiencia el juez examinara la pretensién y
debera rechazarla si quien la promueve no es victima o
esta acreditado el pago efectivo de los perjuicios y éste
fuere la unica preter.sion formulada. Esta decisién podra ser
impugnada en los términos establecidos en el presente cédigo.

(Negrilla fuera de texto).

Cuando se admita la pretension el juez la pondrda en
conocimiento del condenado para que en la misma audiencia
conteste lo que tenga a bien y ofrezca sus propios medios de

prueba. Acto seguido el juez convocard a las partes a una
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audiencia de conciliacién y prueba, la cual deberd celebrarse

dentro de los quince (15) dias siguientes.

Articulo 111. Audiencia de conciliacion y prueba. El dia y
hora seralados el juez realizard la audiencia, la cual iniciard con
la celebraciéon de un tramite de conciliacién. De lograrse el
acuerdo, su contenido se incorporard en la decisiéon. En caso
contrario, se procederda a la practica de la prueba ofrecida por

cada parte y se oird el fundamento de sus pretensiones.

La ausencia injustificada del solicitante a la audiencia
implicara el desistimiento de la pretensién, el archivo de la

solicitud y la condena en costas.

Si injustificadamente no compareciere el condenado se
recibird la prueba ofrecida por los presentes y, con base en ella,
se resolverd. Quien no comparezca, habiendo sido citado en
forma debida, quedara vinculado a los resultados de la

sentencia del incidente.

Articulo 112. Decisién de reparacién integral. En la misma
audiencia el juez, mediante fallo que ponga fin al incidente,
dictara la decisién definitiva sobre la pretensiéon de reparacién

integral, tasacién del dario o perjuicio.

En firme esta decisién, a solicitud de parte interesada, el

juez procedera a su ejecucion.

Articulo 113. Caducidad. La solicitud para la reparacién
integral por medio de este procedimiento especial caduca a los
seis (6) meses de haber adquirido el caracter de firme la decision

que declaré la responsabilidad penal.
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Cabe ©precisar qie no se encuentra en los
antecedentes, en concreto en la Exposicion de Motivos,
alguna justificacién especifica relacionada con los
presupuestos de rechazo de la pretension indeminizatoria,
que ocurre, se repite, «si quien la promueve no es victima o
esta acreditado el pago efectivo de los perjuicios y éste

fuere la unica pretension formulada».

Segflri las actas de la Comision de Redactora {«Acta N°
016: Previa convocatoria... el dia 9 de mayo de 20034, sobre

el texto del articulo 93 del proyecto®, se anota lo siguiente:

[Uno de los comisionados]... llamé la atencién sobre el
tema de la caducidad, porque se debe definir si el incidente
implica prejudicialidad frente a la jurisdiccién civil, para que no
se intente al tiempo por las dos vias. Explicé que habria que
determinar si se impide no solo la simultaneidad del
Juicio civil sino el posterior, por lo menos para el sujeto

que actua dentro del incidente.

Sobre el punto, [otro de los comisionados] precisé que el
criterio era el de dar los efectos de caducidad y generar una

consecuencia preclusiva aplicando el principio de

6 Articulo 93: Procedencia y ejercicio del incidente de reparacién integral. Una vez en
Jfirme la decisién que declare la responsabilidad penal y previa solicitud expresa de la
victima, o en su defecto del fiscal 3 del ministerio publico, el juez fallador abrird el
incidente de reparacién integral de los darios causados con la conducta criminal, y
convocard a audiencia publica dentro de los quince (15) dias siguientes.

Al iniciarse la audiencia de manera oral el incidentante formulard en contra del
condenado su pretension, con expresién concreta de la forma de reparacion integral a
la que aspira e indicacién de las pruebas que hard valer.

Si la pretensién es unicamente irdemnizatoria, sélo podréd ser formulada por la
victima directa, sus herederos, sucesores o causahabientes.
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seguridad juridica. [Otro] manifesté que lo anterior se debe

dejar expreso en el articulado... (Negrilla fuera de texto).

En el informe de ponencia para primer debate en la
Camara de Representantes? del 24 de octubre de 2003, no
se propuso ninguna modificacion al articulo 110 del

proyecto, en tanto si se hace respecto del articulo 111, asi:

Articulo 111. Audiencia de conciliacién y prueba. El dia y
hora serialados el juez realizard la audiencia, la cual iniciard con
una invitacidn a los intervinientes a conciliar. De lograrse el
acuerdo, su contenido se incorporard a la sentencia. En caso
contrario, se procederd a la prdactica de la prueba ofrecida por

cada parte y se oirad el fundamento de sus pretensiones.

La ausencia injustificada del solicitante a la audiencia
implicara el desistimiento de la pretensién, el archivo de la
solicitud, la condena en costas y la improcedencia de
cualquier accion civil ordinaria.

()

Justificacién. Se armoniza esta disposicion con los
anteriores y se prevé la improcedencia de la accién civil
ordinaria puesto que, en un sistema procesal que
consagra una extensa carta de derechos para la victima,
debe ventilarse la reparacion integral dentro del mismo,
una vez determinada la responsabilidad penal del acusado.

(Negrillas fuera de texto).

En el Informe de Ponencia para Segundo Debate ante

la Camara?, del 25 de marzo de 2004, se expone:

7 Gaceta del Congreso N° 564, 31 octubre de 2003.
8 Gaceta del Congreso N° 104 de 2004.
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En desarrollo de la nueva concepcion que introduce el
nuevo sistema penal ccusatorio, la parte civil como se conocia
dentro del sistema incuisitivo y mixto, desaparece para darle
vida a una nueva figura, el incidente de reparacion integral, el
cual basicamente cons.ste en que una vez anunciado el sentido
del fallo, la victima, 2l fiscal o el ministerio publico podréan
solicitar al juez la iniciaciéon del incidente con el cual se busca
reparar los darios causados con la conducta delictiva, a través
de una audiencia publica en la que el juez determinard la
procedencia de la pretension...

()

Teniendo en cuenta el texto de Proyecto de Cédigo de
Procedimiento Penal y su respectivo informe de ponencia,
publicado en la Gaceta nitmero 564 de 31 de octubre de 2003,
presentado en Comisién Primera para discusién y votacién se
introdujeron las siguientes modificaciones:

{-..)

A diferencia de o serialado en la ponencia para primer
debate en el texto definitivo se decidié volver al articulado inicial
presentado por la Fiscalia General de la Nacién en lo relativo al
articulado de reparacién integral, es decir, se procede a la
realizacion de este incidente una vez queda ejecutoriado el fallo

condenatorio.

El texto definitivo aprobado en la Camara de
Representantes?, en el tema especifico que interesa a este

caso, quedo asi:

Articulo 104. Tramite del incidente de reparacién integral.
Iniciada la audiencia el incidentante formulard oralmente su
pretensioén en contra del declarado penalmente responsable, con
expresién concreta de ia forma de reparacién integral a la que

aspira e indicacién de las pruebas que hard valer.

2 Gaceta del Congreso N° 167, 4 de raayo 2004,
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El Juez examinarad la pretensién y debera rechazarla si
quien la promueve no es victima o esta acreditado el pago
efectivo de los perjuicios y este fuere la unica pretension

formulada. (Negrilla fuera de texto}.

La decisién negativa al reconocimiento de la condicién de
victima serd objeto de recurso de impugnacién en los términos de

este Cédigo.

Admitida la pretension el Juez la pondrd en conocimiento
del declarado penalmente responsable y acto seguido ofrecerd la
posibilidad de una conciliacién que de prosperar dard término al

incidente y lo alli acordado se incorporara a la sentencia.

En caso contrario el Juez fijara fecha para una nueva
audiencia dentro de los ocho (8) dias siguientes para intentar
nuevamente la conciliaciéon y de no lograrse el declarado
penalmente responsable deberda ofrecer sus propios medios de

prueba.

En el Informe de Ponencia para Primer Debate ante el
Senadol® no se propone ninguna modificacién; igual
aparece en el Informe de Ponencia para Segundo Debate!l!
en Plenaria del Senadol?, quedando aprobado aquel texto
definitivo como aparece actualmente en el articulo 103 del

Cédigo de Procedimiento Penal.

Pues bien, conforme a los antecedentes resenados
para la Sala resulta claro que, frente al nuevo modelo con

tendencia acusatoria, no obstante la necesidad de afianzar

10 Gaceta del Congreso N° 20, 14 de mayo de 2004.
11 Gaceta del Congreso N° 248, 4 de junio de 2004.
12 Gaceta del Congreso N° 273, 11 de junio de 2004,
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la participacion de las victimas en el proceso penal,
modificar la forma y oportunidad para solicitar la
indemnizaciéon integral, mediante un mecanismo accesorio
y posterior a la investigaciéon y al juicio, dichas variaciones
que inciden en lo estrictamente procesal, no tuvieron por
finalidad imperiosa cambiar la estructura sustancial de ese
derecho a reclamar la reparacién de los perjuicios ante el

juez penal.

Por tanto, en ese unto, respecto de la potestad de
acudir a otras vias legales, la Corte no encuentra motivos
para deducir la intencién expresa o tacita del legislador de
dotar a las victimas de la facultad extraordinaria de
promover junto con el iricidente de reparacion, si a bien lo
tienen, otras acciones que les asegure el pago efectivo de
los perjuicios; como tampoco aparece formulada Ila
alternativa de proponerlo cuando el mecanismo judicial
iniciado previa o simultdaneamente decaiga o fracase por
alguno de los motivos que conforme a la ley pone fin al
asunto. Esta es la comprension adecuada de la situacién,

dentro de la légica de evitar abusos del derecho.

Al contrario de une. tesis que propicie en favor de las
victimas la potestad de instaurar acciones de manera
paralela o accesoria hasta conseguir el pago efectivo de los
perjuicios, las regulaciones de la Ley 906 de 2004 dentro de
la misma materia permiten comprender que esa no es una

practica admisible. Asi de infiere del caracter preclusivo del

36



Casacion No. 47446 A
SIMON SESELOWSKY GUELDELMAN ’

incidente de reparacién integral —aun cuando no se acogio
la propuesta de algunos de los redactores respecto de la
necesidad de hacerlo expreso—; del «archivo de la solicitud y
la condenatoria en costas», bajo el entendido del
«desistimiento de la pretensién», cuando el incidentante deja
de asistir injustificadamente a alguna de las audiencias; de
la naturaleza y los efectos de la decision que le pone fin al
procedimiento, esto es una sentencia (articulo 105 C.P.P.),
salvo en el caso de que las partes concilien en la primera
audiencia (articulo 103, inciso 2° primer apartado

ejusdem), configurandose alli el titulo ejecutivo.

Por consiguiente, si como lo dispone la norma, el
incidente de reparacion debe decidirse mediante sentencia
—no necesariamente de condena— o finiquitarse por
conciliacién, es obvio que el incidentante no podra
demandar nuevamente con el propdsito de conseguir otro
pronunciamiento de la misma indole, independientemente

de la eficacia o no del tramite incidental.

Por lo mismo, constituiria un verdadero contrasentido
que si la victima adelanté otra acciéon legal —antes o
después de la declaracién de responsabilidad penal— con el
fin de hacer efectivo el pago de la misma obligacién cuya
omisién derivd en delito, se le permitiera eludir los
resultados de ese proceso para reivindicar el cobro ante el

juez penal, por la ineficacia de aquel.
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Como se advierte y lo anoté la Corte Constitucionall3,
en la nueva ley «se suprimié la demanda civil, el fallo emitido
en el sentido de declarar la responsabilidad penal no
contiene condena algunc pecuniaria, motivo por el cual se
creé el incidente de reparacién integral para determinar y
precisar los aspectos civiles de la responsabilidad del

acusado y de los terceros.

Concretamente, sobre la naturaleza del incidente de
reparacion esta Sala ha dicho (CSJ AP, 10 may. 2016, rad.
36784) que:

(...) es un tramite accesorio al proceso penal al cual
pueden acudir quienes hayan sufrido un dafio como
consecuencia del delito, tengan interés en que se cuantifiguen los
perjuicios sufridos y pretendan una condena al pago de los
mismos a cargo del penalmente responsable, acorde con lo
dispuesto en los articulos 1494 y 2341 del Cédigo Civil.

La Sala ya se ha pronunciado sobre la naturaleza del

incidente de reparacior. integral, asi:

“Se trata, entonces, de un mecanismo procesal
independiente y posterior al tramite penal propiamente dicho,
pues el mismo ya no 'busca obtener esa declaracién de
responsabilidad penal, sino la indemnizacién pecuniaria fruto de
la responsabilidad civil derivada del dario causado con el delito
—reparacién en sentido lato— y cualesquiera otras expresiones
encaminadas a obtener la satisfaccion de los derechos a la

verdad y a la justicia, todo lo cual estd cobijado por la

13CC SC-425, del 31 de mayo de 2€06.
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responsabilidad civil, como ha sido reconocido por la

Jjurisprudencia constitucional:

(...) si bien la indemnizaciéon derivada de la lesién de
derechos pecuniarios es de suma trascendencia, también lo es
aquella que deriva de la lesién de derechos no pecuniarios, la
cual también esta cobijada por la responsabilidad civil. Es decir,
la reparacién integral del dario expresa ambas facetas,
ampliamente reconocidas  por nuestro ordenamiento
constitucional (se ha resaltado)” (CSJ SP, 13 abr. 2011, rad.
34145).

{...)

El procedimiento incidental que prevé la Ley 906 de 2004
a partir de su articulo 102 debe tener como propdsito definir la
ocurrencia del dario y su estimacién pecuniaria, mds no su
fuente, por cuanto en la sentencia ya se declaré la comisién del
delito y la responsabilidad en cabeza del procesado, quien a su
vez ostenta la condicién de demandando en el incidente, puesto
que la propia ley sustancial impone al penalmente responsable
la obligacién de indemnizar.

{...)

El Codigo de Procedimiento Penal trae algunas
normas basicas para reglamentar el incidente en los
articulos 102 a 108, quedando multiples vacios sobre
aspectos inherentes a su tramite, los cuales deben
llenarse acudiendo en lo pertinente y de manera
subsidiaria a la legislacion procesal civil, en aplicacion

del principio de integracion.

Asi lo ha concluido la Cortel4:

14 C8J SP, 13 abr. 2011, rad. 34145.
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Esa ostensible szparacién de objetos también conlleva la
distincioén de tramites, al punto que se consagra en la Ley 906 de
2004, la forma incidental para el cobro de perjuicios,
destinando un capitulo para su regulacion, en el cual,
cabe anotar, solo se establecen pautas generales, para
efectos de que sea la normativa especial, digase el
procedimiento civil, la que cubra los vacios, o mejor, de
Jorma general regule el asunto propio de su naturaleza.

()

Ahora bien, el Estatuto Procedimental Penal, articulo 103, ]
en relacién con la primera audiencia del proceso reparatorio,
indica que la misma iiene por objeto que el afectado formule
oralmente la pretensién indemnizatoria, enunciando las pruebas
en que se sustenta. Por su parte, el juez debe estudiar la
peticiéon, determinando si quien la promueve es victima o
perjudicado, ademas constatar que aun no se hubiere
reparado el dario, pues en caso contrario debera rechazar
la pretension, decision pasible de los recursos ordinarios.

(Negrillas fuera de texto).

()

En esa medida, una vez establecido que el incidentante
ostenta la calidad de pzrjudicado y que no ha sido indemnizado,
el juez debe aceptar su pretension, poniéndola en conocimiento
del penalmente responsable, ofreciéndoles la posibilidad de

conciliar.

De acuerdo con lo dicho por la Sala, a diferencia de
las legislaciones anteriores, en el sistema acusatorio la
investigacién y el juicio se orientan a verificar la existencia
de los hechos constitutivos de infraccion y la
responsabilidad penal de los autores o participes, en tanto
que se reserva para el incidente, posterior a la firmeza de la

sentencia condenatoria, todo lo concerniente a la obligacién
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de reparar a cargo del sentenciado y/o de los terceros que
estén llamados a responder solidariamente. Eso se logra
mediante un procedimiento que, pese al modelo que el
mism6 codigo senala, debe consultar las normas generales
del procedimiento civil que regulan asuntos de la misma
naturaleza. La finalidad es obtener una declaracién en la
cual, ademas de reconocer el derecho a la indemnizacion,

se ordene su pago al responsable.

En consecuencia, la sentencia o la conciliacidén que
pongan fin al incidente de reparacién constituyen titulo
ejecutivo, con el cual puede promoverse la acciéon ejecutiva
derivada de la orden judicial de pago de los perjuicios o del
convenio entre las partes sobre la forma de reparacién de

los mismos.

Sin embargo, esta situacidon no puede equipararse o
confundirse con la dualidad de las acciones legales en
orden a hacer efectiva la obligacién civil originada en el
delito o proveniente de la misma fuente de la deuda

contraida por omisién o por fraude del obligado.

Igualmente, se ha dicho que antes de la Ley 906 de
2004, los motivos de rechazo de la demanda de parte civil
estaban dados por la acreditacion de haberse promovido
independientemente la accién cwil por el mismo
demandante, por la comprobaciéon del pago efectivo de los
perjuicios o por la reparacion del dafio, o porque quien la

instauraba no era el perjudicado directo —todas esas
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hipétesis con caracter disyuntivo—, luego frente a
cualquiera de esos eventos, el funcionario judicial debia

rechazarla.

Con fundamento er ello, el demandante, en este caso,
parece interpretar que por virtud de lo previsto en el
articulo 103 del Codigo c.e Procedimiento Penal, el incidente
de reparacion integral puede iniciarse a pesar de que se
haya promovido otra acciéon tendiente al cobro de la misma
obligacion, por los misrnos hechos y respecto del mismo
demandando, en cuanto senala que la pretension se
rechazara por el juez cuendo «quien promueve [la pretension
en contra del penalmente responsable] no es victima o esta
acreditado el pago efectivo de los perjuicios y ésta fuera

la unica pretension formuladan.

En consecuencia, considera el apoderado de la victima
que como en este evento la DIAN no ha conseguido el pago
efectivo de la obligacién tributaria por la cual .denuncié
penalmente al agente retenedor, la entidad tiene derecho a
promover paralelamente la demanda ante el juez penal,
dejando al margen el asunto procesalmente relevante de
que dio tramite a la accion de cobro coactivo con aquella

misma finalidad.

En este punto, para la Corte, frente a todos los
antecedentes resenados —tanto legislativos como
jurisprudenciales—, nc¢ hay razones que permitan

sustentar que el propdésito del legislador haya sido permitir,
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sin ninguna cortapisa, que los perjudicados puedan
adelantar en forma simultanea o alterna el incidente y otras
demandas en orden a obtener el pago de la misma
obligacion vinculada directamente con el delito por el cual

se declaré la responsabilidad penal.

A esa comprension de prohibicion de dualidad de
acciones por el mismo demandante y contra el mismo
responsable, se reitera, conduce el hecho de que la decision
que pone fin al incidente —salvo cuando el incidentante no
comparece injustificadamente a alguna de las audiencias o
las partes concilian— tenga el caracter de sentencia, como
tal con fuerza de cosa juzgada, por lo cual prestara mérito

ejecutivo.

En esas condiciones, establecida la naturaleza y el
alcance del incidente de reparacién integral, en la forma en
que se ha dejado precisado, no se entenderia que,
inversamente, cuando los perjudicados decidan iniciar la
demanda independiente del asunto penal, los efectos de
aquel tramite legal, cualquiera sea su indole, resulten
intrascendentes a la hora de pretender alternamente la
reparacién integral a través del incidente ante el juez penal,
cuando la finalidad que se persigue es analoga, como
ocurriria si el dictado normativo se interpretara en la forma

propuesta por el demandante.

En relacion con la imposibilidad de promover

doblemente la accién civil para el pago de los perjuicios en
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el proceso penal y de manera independiente, la Corte
Constitucional en la seritencia C-163 del 7 de octubre de
2000, senialé que:

(...) si el perjudicado intenta la accién civil ante la
Jurisdiccién civil, ya no podra hacerlo ante la justicia penal. En
consecuencia, ejercida la accién civil ante un juez civil, ésta ya
no puede promoverse cnte un fiscal o ante un juez penal, lo que
no significa que si el hecho que origina el proceso civil pueda dar
lugar a investigacion penal, el afectado no pueda presentar
denuncia o noticia crim.inal, ante la autoridad competente, aun

cuando haya ejercido la accién civil.

Esa prohibiciéon nc ‘esta fundada simplemente en la
expresa disposiciéon del Cédigo de Procedimiento Penal, sino
en los principios genera es del derecho procesal civil como
los de preclusion, disposicion -—especialmente si la
administraciéon utiliza el privilegio legal de procurar por si
misma hacer efectivo el pago de la deuda, sin acudir a la
jurisdiccion—, el de economia procesal, el de la cosa

juzgada, la prohibicién de abusar del derecho, entre otros.

Eventualmente puede debatirse que esa vedada
dualidad de acciones esta restringida a la demanda de
responsabilidad civil extracontractual por los dafos
derivados del delito y que, en consecuencia, cuando la
propia ley establece otros mecanismos ordinarios o
especiales para el cobro de una obligacion contractual en
desarrollo de la cual se infringe la ley penal, el dispositivo
judicial es compatible con el incidente de reparacion

integral. En consecuencia, que de promoverse otra
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demanda judicial o administrativa fundada en la misma
obligacion pero para el pago de la deuda, no impide iniciar
el incidente de reparacion en procura de hacerla efectiva

como resultado colateral del delito.

La Sala no acoge ese criterio, pues el caracter
excluyente de la facultad de doble cobro —aun si no se
hace efectivo el pago de la deuda— obedece también a la
prohibicién de abuso del derecho y a la extincion de las
obligaciones por los modos previstos en la ley, para lo cual
no se precisa de la facultad postrera de proponer

excepciones.

A propésito de temas como la cosa juzgada y la
extincién de las obligaciones, el siguiente fue el criterio
expresado por la Sala Civil de la Corte (CSJ, 13 may. 2009,
rad. 11001-3103-028-2004-00605-01):

El instituto de la prescripcién, especificamente la extintiva
o liberatoria, cuyo fundamento radica en el mantenimiento del
orden publico y de la paz social o, como asegurara un conocido
autor, en “...la utilidad social...” (Alessandri Rodriguez, Arturo,
Derecho Civil, Teoria de las Obligaciones, Ediciones Libreria del
Profesional, 1983, Bogotd, Colombia), busca proporcionar certeza
y seguridad a los derechos subjetivos mediante la consolidacion
de las situaciones juridicas prolongadas y la supresién de la
incertidumbre que pudiera ser generada por la ausencia del

ejercicio de las potestades...

De esta manera, la prescripcién aparece como fenémeno
que permite al titular de un especifico derecho hacer uso de él,

bajo la condicién de que despliegue la actividad necesaria dentro
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del periodo que la misma ley le confiere, so pena de que, en el
evento de no proceder asi, se produzca la respectiva extincion en
virtud de la incuria en que haya podido incurrir, teniendo en
cuenta, eso si, que no 2s el mero transcurrir de las unidades de
tiempo el que engendra el resultado extintivo, sino que se hace
menester el comportamiento inactivo del acreedor, en la medida
que es su actitud indiferente la que gesta, en medio del pasar de

los dias, que se concrete la extincion...

Y de esa forma acontece, merced a la presuncion que, de
antiguo, la desidia trae, pues que ella permite deducir la
inexistencia de voluntad para ejercer el respectivo derecho, si en
el periodo dispuesto por la normatividad el acreedor no ha
desplegado un compoitamiento activo y decidido en orden a
realizar las cargas legules correspondientes. Por esa via, ha de
entenderse que no le asiste al titular atractivo alguno o, lo que es

lo mismo, que ha incurrido en abandono...

Precisamente, er. ese sentido también se pronuncié la
Corte cuando en sentencia de 19 de noviembre de 1976 (G. J.
CLII, p. 505 y ss.) expresé cémo “..el fundamento juridico-
filoséfico que explica la prescripcién...”, es “..el abandono, la
negligencia en el titular del derecho o la accién, en una palabra
el animo real o presunto de no ejercerlos...”, de manera que “...el
fin de la prescripcién es tener extinguido un derecho que, por no
haberse ejercitado, se puede presumir que el titular lo ha
abandonado...”, orientccién que habia sido ya expuesta por la
Corporacidén en decisiér. de 5 de julio de 1934 (G. J. XLI-Bis, p.
29) cuando sostuvo que “la inaccién del acreedor por el tiempo
que fija la ley, inaccion que hace presumir el abandono del
derecho, es la esencia de la prescripcién extintiva, expresada por
los romanos en la frase lapidaria: taciturnitas et patientia

consensum incitatur”.
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En esas condiciones, la Corte debe insistir en que no
se encuentra en los antecedentes legislativos del incidente
de reparacion integral de que trata la Ley 906 de 2004,
ninguna referencia expresa a razones de fondo acerca de
que el motivo de rechazo de la pretension indemnizatoria
—cuando esté acreditado el pago efecto de los perjuicios—
apareje en favor de las victimas el derecho a iniciar varias

acciones por distintas vias, hasta asegurar la reparacion.

Si a lo anterior se agrega que dentro de todo el
contexto normativo aparece claramente definido el caracter
esencialmente civil de la reparacién integral por los danos
derivados del delito, en concreto cuando de
compensaciones en dinero se trata, no puede concluirse
nada distinto a que los titulares de la accién indemnizatoria
no tienen autonomia total para ejercitar distintos procesos
a fin de hacer efectivo el cobro de la obligaciéon originaria,
tanto mas en los casos en los que se identifican cada uno
de los factores y cuantias reclamadas en escenarios legales

diferentes.

Por esa razén, el motivo de rechazo de la pretension al
que se refiere la norma —articulo 103, inciso 2°, de la Ley
906 de 2004— no puede interpretarse como la consecuente
facultad para adelantar ante el juez penal el incidente de
reparacion, cuando se ha iniciado otra accién legal
tendiente al pago de la obligacion, por la ineficacia de ésta o
por haberse dejado vencer los términos para su iniciacion o

su terminacion.
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Ademas, esa prohibiciébn no logra sortearse con el
pretexto de la indole diferente del cobro de la obligaciéon
originaria y la correspondiente a los perjuicios causados
con el delito, excusa de menor incidencia, se insiste, en
casos en los cuales los componentes de una y otro

pretension son idénticos.

Para abundar en razones sobre este criterio, a titulo
de ejemplo, quien ha sido defraudado con cheque, mediante
estafa o por la especifica emision y transferencia ilegal del
instrumento, no podria alegar que la accién civil o
comercial de que dispone contra quien emite o transfiere el
titulo, por no compartir ésta las caracteristicas de la
reparacién derivada del delito, no lo inhabilita para
adelantar el incidente de reparacion, cuando ha

demandado ante el juez civil el pago de esa acreencia.

En el mismo orden de ideas, se dijo en otra parte,
como fue tema de discusion entre los miembros de la
Comisiéon Redactora, la. necesidad de dar claridad a los
efectos del incidente cle reparacion integral frente a la
jurisdiccion civil, a fn de impedir que se acudiera
simultanea o posteriormente a la via civil ordinaria por el
mismo interviniente er. el incidente, proponiendo fijarle
alcance de preclusividad en aplicaciéon del principio de

seguridad juridica.

Igualmente se anotdé, que segin el informe de

ponencia para primer debate en la Camara de
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Representantes, el articulo 111 del proyecto fue modificado,
en el sentido de prever la improcedencia de cualquier
accion  civil ordinaria cuando el incidentante
injustificadamente no comparece a la audiencia,
consecuencia que se explica por los ponentes en que el
proceso ofrece suficientes garantias a las victimas para

definir la reparacidon integral al interior del mismo.

Luego, en lo que habra de insistirse, es si con la
finalidad prevista en el articulo 11 del Coédigo de
Procedimiento Penal, en cuanto se reconoce a las victimas
el derecho a una pronta e integral reparacion de los dafos
sufridos, a cargo del autor o participe del injusto o de los
terceros llamados a responder, se le autoriza a promover el
incidente de reparacién, haciendo depender su procedencia
Unicamente de la comprobacion del no pago de los
perjuicios, con la posibilidad, incluso, de soslayar los
resultados de un procedimiento distinto escogido por el
ofendido; o si, por el contrario, siendo en efecto esa
hipétesis motivo de rechazo de la pretensiéon, incumbe en el
derecho de accién que no se hayan interpuesto otras ante

autoridad judicial o administrativa.

La Sala reitera y deja enunciado que la lectura que el
demandante hace de la norma no puede ser la inteleccién
del instituto que se examina, pues inobservaria

fundamentos del procedimiento civil.

49



Casacidén No. 47446
SIMON SESELOWSKY GUELDELMAN?

4. De la accion de cobro coactivo.

Ahora bien, segun’ se informa en el expediente!s y lo
reconoce el apoderado de la DIAN, por las mismas
declaraciones de recaudo de impuesto a las ventas cuyo
pago no efectud el recaudador, dando lugar a la denuncia
por omisién del agente encargado y a la consecuente
sentencia condenatoria, la administracién inicié el 30 de
diciembre de 2009 el cobro coactivo mediante el
mandamiento de pago numero 1725; el 28 de enero de
2010 notificé por correo al responsable de la deuda fiscal;
libré los oficios persuasivos penalizables el 19 de julio y el
30 de septiembre de 2011; el 4 de octubre posterior ordeno
seguir la ejecucién; el 11 de febrero de 2014 dispuso el
embargo en bancos; se certifica que a 15 de enero de 2015,
es decir, un ano después de promoverse el incidente de
reparacion y «as obligaciones contenidas en los actos

administrativos... [aGin] se encuentran vigentesn.

Ese mecanismo legal, cuya finalidad se asemeja a la
accién ejecutiva, es un :nstrumento del cual la ley dot6 a
algunas entidades de la administracion publica, entre ellas
a la DIAN, para ejercer directamente el cobro forzoso de las
deudas fiscales que tiene el deber de recaudar, sin

necesidad de acudir a la jurisdiccién ordinaria.

15Folio 19, cuaderno original N°1.
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La accién de cobro coactivo se encuentra regula en el

Estatuto Tributario, que dispone:

Articulo 823. Para el cobro coactivo de las deudas fiscales
por concepto de impuestos, anticipos, retenciones, intereses Yy
sanciones, de competencia de la Direccién General de Impuestos
Nacionales, debera seguirse el procedimiento administrativo

coactivo que se establece en los articulos siguientes.

(...)

Articulo 826. El funcionario competente para exigir el cobro
coactivo, producird el mandamiento de pago ordenando la
cancelacion de las obligaciones pendientes mas los

intereses respectivos. (Negrilla fuera de texto).

{.-)

Articulo 828. Prestan mérito ejecutivo:

1. Las lguidaciones privadas Yy sus correcciones,
contenidas en las declaraciones tributarias presentadas, desde

el vencimiento de la fecha para su cancelacién.

No obstante ese privilegio que se concede a algunas
entidades de la administracién publica para hacer efectivo
el pago de las deudas sin acudir a la jurisdiccién, el

articulo 843 dispone que «La Direccion General de Impuestos

Nacionales podra demandar el pago de las deudas fiscales por la
via efecutiva ante los jueces civiles del circuito». (Negrilla fuera de

texto).

Es decir, en esos casos la DIAN tiene una de dos
opciones, iniciar por su propia cuenta el recaudo forzoso de

las obligaciones omitidas por los agentes retenedores y
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autorretenedores o acudir ante la jurisdiccion civil con esa

misma finalidad.

Con fundamento ern ello, se ha precisado que no existe
ninguna diferencia esencial, salvo por el procedimiento y la
competencia, entre las dos acciones a través de las cuales la

administracion puede obtener el pago de las deudas fiscales.

En relacion con el origen constitucional de esa facultad
y la forma como debe ejecutarse por la administracion, la

Corte Constitucionall®é precisé lo siguiente:

El articulo 189-20 de la Constitucién encomienda al
Presidente de la Republica “velar por la estricta recaudacién y
administracién de las rentas y caudales publicos y decretar su
inversion”, todo lo cuai debe realizar “de acuerdo con las leyes”.
Se trata de una funcién asignada como suprema autoridad
administrativa pero que, no obstante, es de cardacter complejo y
puede dividirse al menos en cuatro etapas: (i) determinacion y
liquidacién de la obligacién tributaria, (ii) recaudo fiscal, (iii)

administracién de las rentas e (iv) inversién de los recursos.

(..)

Una vez... definida la obligacion tributaria, si el
contribuyente no cancela voluntariamente su deuda debe la
administracién procecler al recaudo forzoso de los créditos

fiscales.

()

Solamente cuando ha quedado en firme la decisién que

impone una obligacién tributaria, la entidad puede adelantar

186CC SC-649, del 13 agosto de 2002.
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las gestiones necesarias para el cobro, sobre la base de un
titulo ejecutivo que contiene una obligacién clara, expresa
y exigible. Para tal fin (recaudo forzoso), el legislador ha
diserfiado dos mecanismos diferentes, a cualquiera de los cuales
puede apelar la administracion segtn las consideraciones que
estime pertinentes: (i) el procedimiento administrativo de
cobro coactivo (E.T. articulos 823 y siguientes y CPC, articulos
561 y siguientes) o (ii} el proceso ejecutivo judicial (E.T. articulo
843). Sin embargo, en ambos casos el acto administrativo que
sirve de base para adelantar el tramite debe prestar mérito
ejecutivo de conformidad con los articulos 68 del C.C.A. y 828
del E.T.

En cuanto al primero, esta Corte ha explicado que la
denominada “jurisdiccion coactiva”, es decir, la facultad
para definir situaciones juridicas sin necesidad de acudir
a la accion judicial (autotutela ejecutiva), se enmarca
dentro de la orbita de la funcion administrativa cuyo
objetivo es lograr el cumplimiento de una obligacion
tributaria en sede administratival’. (Negrillas fuera de

texto).

También con referencia a ese privilegio de la
administracién, la misma Corporacién en sentencia T-604

del 9 de junio de 2005, sefnalé:

Las facultades asignadas a la Administracion para el
cobro de las deudas a favor de la Nacién a través de los
procedimientos de cobro coactivo sin necesidad de acudir a los
Jjueces, han sido estudiadas y aceptadas por la jurisprudencia

constitucional y administrativa de tiempo atras. En efecto, la

17 CL‘ SC-558 de 2001 y CC 8ST-445 de 1994.
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Corte Suprema de Justicia!8, el Consejo de Estado’® y esta
Corporacion, han identificado a la “Jurisdiccion Coactiva”
como el “privilegio exorbitante” que tiene la
administracion a partir del cual se entiende que “las
acreencias publicas estan amparadas por un privilegio

general de cobranza ™0,

Precisamente esta Corte a través de varios
pronunciamientos, ha tenido la oportunidad de consolidar la
legitimidad constitucional de los cobros coactivos efectuados
de manera independiente (sin necesidad de acudir a los

jueces) por la propia administracion...

Los procesos de Jurisdiccion Coactiva, s ha
indicado, tienen su respaldo Constitucional en la
prevalencia del interés general?! dado que dicha facultad
constituye uno de los presupuestos materiales para que el
Estado cumpla con el desarrollo de sus fines. Al restecto,
en una decisiéon de Tutela esta Corporacién serialé:

{---)

“La administracion tiene privilegios que de suyo on
los medios idoneos para el cumplimiento efectivo de os
fines esenciales del Estado, prerrogativas que ;e
constituyen en la medida en que solo a la administracin
se le otorga la posihilidad de modificar, crear, extinguir>
alterar situaciones juridicas, en forma unilateral, con
sin el consentimiento de los administrados, incluso contr

su voluntad.

18 CE Sala de Negocios Generales G.J. XLV. N° 1929, septiembre 1 de 1937,pag. 773.
19 CXCE Sala Plena, junio 15 de 1965, Anales 407-408, T.LXIX. 1965, p. 29. Sala de
lo Contencioso Administrativo. Seccién Cuarta. Sentencia del 25 de marz de 1969.
Anales 1969. Tomo 76, pag. 371. Sala de lo Contencioso Administratio. Seccién
Cuarta, 8 de mayo de 1969. Analzs 1969. T. 76, p. 231. C.P.

20 CSJ Sala de Negocios Generales, 13 de agosto de 1936. G.J.N° 1911. Pag 882.

21 CC SC-666 del 8 de junio de 2000.

54



Casacion No. 47446
SIMON SESELOWSKY GUELDELMAN /_

“Entonces la administracion esta definiendo
derechos y a la vez creando obligaciones inmediatamente
eficaces, gracias a la presuncion de validez y de la
legitimidad de que gozan sus actos. La presuncién de
legalidad significa que los actos tienen imperio mientras la

autoridad no los declare contrarios a derecho...?2,

(...) Este aspecto fue abordado por la Corte durante el
andalisis de la constitucionalidad del articulo 112 de la Ley 6° de

1992 en donde se sostuvo lo siguiente?3:

“De todo lo anterior cabe concluir que la jurisdiccion
coactiva obedece al reconocimiento de una facultad
evidentemente extraordinaria o excepcional de Ila
Administracion, consistente en eximirla de llevar el
asunto al conocimiento de los jueces, para lograr ella
directamente la ejecucion de ciertas obligaciones a su

favor.

“Cabe recordar que la regla general consiste en que las
controversias originadas en la inejecucion de una obligacion
sean dirimidas por los jueces, y por ello, ciertamente constituye
una excepcion el hecho de que sea la propia Administracién la
que esté investida del poder para hacer ejecutar directamente
ciertos actos, convirtiéndose de esta forma en juez y parte, en
cuanto ella ejecuta a los deudores por su propia cuenta, sin

intermediacion de los funcionarios judiciales™4.

Ahora, una vez indicada la legitimidad para que la
administracién adelante cobros coactivos cuando quiera que se
advierta la existencia de un titulo ejecutivo contentivo de una

obligacién tributaria clara, expresa y exigible, es imperativo

22 CC ST-445, 24 de abril de 1994.
23 En el mismo sentido CC SC-799 de 2003.

24 CC SC-666 del 8 de junio de 2000.
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diferenciar los eventos en los cuales dicha atribucion es
Jacultativa y las circunstancias bajo las que resulta obligatorio
acudir ante los jueccs. En el primero de los casos, de
acuerdo a las hipdtesis consignadas en los articulos 843 y
847 del Estatuto Tributario, sera potestativo para la
Administracion elegir entre: (i) adelantar el cobro de la
deuda mediante el cobro coactivo sin necesidad de acudir
a un juez?5 o (ii) hacerlo a través del proceso ejecutivo
Judicial (E.T. articulo 843). (Negrillas fuera de texto).

En el segundo evento, dentro de los presupuestos
establecidos en el articulo 846 del Estatuto Tributario y de la
sentencia de Constitucionalidad C-939 de 2003, sera obligatorio

"que la Administracién suspenda el cobro coactivo y se haga

parte del proceso respzctivo?S,

Pues bien, dentro de la primera opcién, el Estatuto
Tributario (articulo 8<7) prevé que ante la disolucién de una
sociedad civil o comercial la DIAN puede, iniciar el cobro coactivo,
o hacerse parte del proceso judicial respectivo. Esta inferencia
hizo parte de la ratio decidendi de la sentencia de
constitucionalidad 939 de 2003 en la que se consigno: “(...) iii} en
los procesos de lquidaciones de sociedades civiles y
comerciales, de que trata el articulo 847 del E.T., la DIAN debe
ser informada del inicio de los mismos, mas no prevé la norma
su participaciéon obligcitoria, lo cual no obsta para que pese a que
resuelva intervenir en dicho proceso inicie ademdas la accién de
cobro coactivo indeper.diente; (...) En los procesos liquidatorios de
sociedades civiles y somerciales para la administracién no es
obligatorio participar en ellos, por lo que si resuelve acudir puede

iniciar sin perjuicio el cobro coactivo; y, en los procesos de

25 CC SC-649 del 13 de agosto de 2002,
% De acuerdo a esta sentencia se “rata de los procesos concordatarios y de liquidacién

obligatoria y forzosa, y los acuerdoes de reestructuracion de la Ley 550 de 1999.
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sucesiones debe acudir obligatoriamente a ellos pero sin perjuico

(sic) también puede iniciar el cobro coactivo”.

(...) esta facultad viene acompanada en el caso concreto
de: (i) el poder para decidir si el cobro se adelanta a través de
jurisdicciéon coactiva o a través de una demanda ejecutiva
interpuesta ante el Juez Civil del Circuito en los términos de los
articulos 843 y 847 del Estatuto Tributario; y (ii) la adopcién de
todos los mecanismos para perseguir los bienes del deudor como
el embargo, secuestro y remate de bienes, y la prerrogativa para

hacer valer ante cualquier autoridad la preferencia del crédito.

Asi mismo, en la sentencia del 30 de agosto de 2006,
Expediente 14807, el éonsejo de Estado ademas de
expresar que en el caso del cobro coactivo de impuestos
nacionales, es indiscutible la definicion legal sobre la
naturaleza administrativa de la jurisdiccion coactiva,

seftalé que:

Hay casos en los que los créditos a favor del Estado se
deben ejecutar ante el juez competente; es decir, que esta
excluida la jurisdiccion coactiva. Tal es el caso de los procesos
ejecutivos originados en contratos estatales (articulo 75 de la ley
80 de 1993), o en decisiones judiciales de la jurisdiccién
contencioso administrativa, con excepcion de las originadas en

acciones de repeticion.

En otros, la administraciéon tiene la opcion de acudir al
Jjuez civil del circuito o de hacer efectivo el crédito, directamente,
por cobro coactivo; tal es el caso de las obligaciones tributarias a
favor la DIAN (articulos 823 y 843 del Estatuto Tributario).
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Si se decide por lo primero, se originard un proceso
judicial; pero ante la szgunda opcién, el procedimiento por cobro
coactivo estd legalmente definido, como un procedimiento

administrativo (articulc 823 del Estatuto Tributario)...
()

Vistas las cosas asi, resulta légico deducir que la
Jurisdiccion coactiva no es nada distinto de la denominada
autotutela ejecutiva de la administraciéon de la cual constituye
solamente una especie, es decir, es una forma especial de

llevarla a cabo.

De la resena jurisprudencial precedente, la Sala puede
extractar que en cuanto a su finalidad la accién de cobro
coactivo guarda similitud con la ejecutiva ante jurisdiccion
civil; asi mismo, que es de caracter potestativo, no forzoso,
con excepciéon de la intervencién de la DIAN en los procesos
en los cuales es obligatorio hacerse parte??, incluso sin
perjuicio de que puede iniciar el cobro coactivo; en
consecuencia, que por regla general la entidad esta
facultada para promoverla en remplazo de la judicial, con el

objeto de hacer efectivo el pago de la obligacion, en virtud

27 Seniala la sentencia C-939 del 15 de octubre de 2003: «... en los procedimientos
concursales de las personas natvrales, la DIAN debe hacerse parte en los mismos y
los procesos de cobro coactivo desen ser remitidos al tramite concordatario; iii} en los
procesos de liquidaciones de socicdades civiles y comerciales, de que trata el articulo
847 del E.T., la DIAN debe ser informada del inicio de los mismos, mas no prevé la
norma su participacién obligatoria, lo cual no obsta para que pese a que resuelva
intervenir en dicho proceso inicie «demdas la accién de cobro coactivo independiente; iv)
en los procesos de liquidacién obligatoria y forzosa administrativa, la DIAN debe
hacerse parte en los mismos, perc por leyes posteriores a la entrada en vigor del E.T.,
 actualmente los procesos de cobro coactivo seran suspendidos y remitidos a aquéllos;
Y, v} finalmente, en los procesos sucesorales, en virtud del articulo 844 del E.T. la
DIAN debe hacerse parte en los mismos, y de manera optativa, iniciar un proceso de
cobro coactivo independiente.

58



Casacion No. 47446
SIMON SESELOWSKY GUELDELMAN f

de la potestad privilegiada que le concede la ley para cobrar

las obligaciones tributarias omitidas.

Ese privilegio exorbitante provee a la administracion, a
su vez, de medios suficientemente eficaces para asegurar el
recaudo forzoso al margen de que se haya dado o no curso

a la accion penal.

Si lo anterior es asi, en primer lugar, ninguna razén
de orden legal explicaria que a la DIAN se le facultara a
concurrir simultanea o anticipadamente a otro mecanismo
para ejercer el derecho a obtener el pago de la obligacion y
que ante la ineficacia del optado, en caso de haberse
declarado la responsabilidad penal, esté autorizada para
iniciar el incidente de -reparaciéon integral con aquella

misma finalidad.

Por tanto, en segundo orden, si bien es claro que ni
la accidon de cobro coactivo ni la ejecutiva previstas en el
Estatuto Tributario fueron erigidas para viabilizar el pago
de los perjuicios derivados de un delito como el de la
omision del agente retenedor o recaudador, sino en orden a
hacer efectivo el cobro de la obligacion en cabeza de la
persona natural o juridica retenedora o recaudadora,
también lo es que disponiendo de ese eficaz mecanismo, no
resulta legitimo acudir al proceso penal para perseguir el
pago, sin que se reclamen dafios econémicos por conceptos

distintos de aquellos que estan contenidos en la obligaciéon
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clara, expresa y exigible que previamente tiene asegurada la

DIAN, mas los intereses.

Menos aun pueds aceptarse que si la entidad ha
tramitado la accibn de cobro coactivo, se habilite
paralelamente a promover el incidente de reparacién, con la
excusa de la ineficacia de aquella, en cuanto en desarrollo
de la misma, no pudo hacer efectivo el pago de la obligacién

omitida.

Por tanto, la Sala considera que la prevalencia del
interés general que se asegura mediante la funcién
atribuida al Presidente de la Republica de velar por los
recaudos fiscales para ue el Estado pueda cumplir con los
fines a los cuales se destinan esos recursos, no justifican
que la DIAN, en calidad de afectada con el delito de omisién
del agente retenedor, tenga también la facultad privilegiada
de iniciar conjunta o elternadamente las acciones legales
de que dispone en el ordenamiento juridico, ademas de la
potestad de intervenir en el incidente de reparacién integral
pretendiendo el reconocimiento de una obligacién a cargo
del penalmente responsable, sobre la cual ya tiene en su
poder el titulo ejecutivo, conforme al articulo 828 del

Estatuto Tributario.

Por ello, no es un desatino lo planteado por el
Tribunal y reiterado por algunos de los intervinientes ante
la Corte en sede de casacion, en el sentido de que permitir

la intervencién de la DIAN en el incidente de reparacién
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propiciaria, indebidamente, la creacién de un nuevo titulo
ejecutivo con el que ya contaba la administraciéon desde
antes de instaurar la denuncia penal contra SESELOWSKY
GUENDELMAN.

Lo anterior por cuanto, evidentemente, esa
prerrogativa de la administracién no hace imperecedera la
obligacion tributaria ni las acciones para la efectividad de
su pago, como se puede extractar de lo indicado por el

Consejo de Estado?8:

Las obligaciones tributarias nacen con la vocacién de ser
cumplidas mediante el pago efectivo, que es, por excelencia, la
forma de extinguir las obligaciones. Pero, las obligaciones en
general y, en particular, las fiscales, pueden extinguirse
por otros modos como la prescripcion, en concordancia con lo

estipulado en el articulo 1625 del Cédigo Civil.

La prescripcién, segun el articulo 2512 ibidem, «es un modo de
adquirir las cosas ajenas, o de extinguir las acciones o derechos
ajenos, por haberse poseido las cosas y no haberse ejercido
dichas acciones y derechos durante cierto lapso de tiempo, y

concurriendo los demds requisitos legalesy.

En cuanto a las condiciones para que opere la prescripcién, el
articulo 2535 del Cédigo Civil precisa que «La prescripcién que
extingue las acciones y derechos ajenos exige solamente cierto
lapso de tiempo durante el cual no se hayan ejercido dichas

accioness.

(---)

28 CE SCA, Seccién IV, 2 jul. 2015, rad. 250002327000200800243-01 N.I. 19500.
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Lo anterior por cuanto, en relacién con la prescripcién de la accion
de cobro, la Sala reitera que de la lectura de los articulos 817 y
818 del E.T. se cesprende que la obligacion de Ila
administracion no sélo es iniciar la accion de cobro
coactivo dentro de los cinco arnos siguientes a que la
obligacion se hizo exigible, sino que, una vez iniciada, debe
culminarla en ese término, so pena de que los actos que
expida después de expirado el término queden viciados por
SJalta de competenda temporal<®, pues «..detras del término
de prescripcion de la acciéon de cobro coactivo hay poderosas
razones de seguridad juridica tanto para la
administracion como para los contribuyentes. Para la
administracién porque debe existir siempre un momento definitivo
en el que se consoliden los actos administrativos que expide en el
procedimiento de cobro coactivo. Y para los contribuyentes,

porque la accién de cobro no puede extenderse indefinidamente

en el tiempo»39,

Distinta es la situacién cuando se trata de diferenciar
entre la accién de cobro coactivo administrativo y la accién
penal, respecto de lo cual la Sala (CSJ AP, 28 sep. 2011,
rad. 37369) sefialé que aquél «de ninguna manera enerva lo
actuado dentro del proceso penal, pues, huelga recordar, ese
mecanismo apenas se encamina a obtener los dineros que
dejé de consignar por impuestos el procesado, al tanto que el
tramite hoy examinado tiene como objeto la comisién del
delito inserta en esa omisions pero aclaré, a la vez, la
imposibilidad de que «anto en el proceso penal, a partir de
la demanda de constituciéon en parte civil, como en tramite

civil o administrativo diferente, se persiga el pago de ese

29 CE SCA, sentencia del 28 de febrero de 2013.
30 [dem.
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dario ocasionado con el ilicito, como claramente lo disponen

los articulos 48 y 52 del C. de P.P.».

Hasta aqui queda claro que la DIAN cuenta con el
recurso legal apropiado y goza de extraordinarias
facultades para perseguir directamente el pago forzoso de
las obligaciones omitidas por €l agente retenedor, respecto
de las cuales, igualmente, tiene en su poder el titulo
ejecutivo, constituido segun el articulo 828, numeral 1° del
Estatuto Tributario por «Las Liquidaciones privadas...
contenidas en las declaraciones tributarias presentadas,
desde el vencimiento de la fecha para su cancelacién», con
base en las cuales dicta el mandamiento ejecutivo de pago,
a partir de cuya notificaciéon se interrumpe el término

prescriptivo (articulo 818 E.T.).

Siendo ello asi, si lo que se pretende es la declaracion
de la obligacion a cargo del demandado en un monto
equivalente a las sumas no consignadas al fisco, mas los
intereses moratorios, valores estos que son los mismos que
se persiguen a través de la privilegiada accién de cobro
coactivo, lo que se concluye es que en esos casos el
incidente de reparacion integral carece por completo de
objeto, pues, ademas, como quedd indicado, el mecanismo
del cual la ley dot6 a la administracion, prevalida del titulo
ejecutivo, ofrece herramientas suficientemente eficaces en

procura de esa finalidad de recaudo.
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5. Del principio del non bis idem

Antes de descender al caso concreto, la Sala
encuentra necesario abordar lo referente a la prohibiciéon de
. doble incriminacién o de doble sancién, en consideracion a
que en la sentencia objeto de impugnaciéon, se afirmé su
quebrantamiento en caso de poner fin al incidente de
reparacion integral cor. sentencia de condena, como lo

habia definido el a quo.

Como lo ha  senalado  reiteradamente la
jurisprudencia, aquel pcstulado tiene un restringido campo
de aplicacion, por virtud de la misma consagracion
constitucional, de manera que no incide en asuntos ajenos
a las materias penales, disciplinarias y, en general, de

contenido sancionatorio.

En efecto, la Corte Constitucional3!, al resolver una
demanda contra algunas normas del Codigo de
Procedimiento Civil, sefalé que la prohibicién de doble
incriminacién solo infltye «en el ambito del ius puniendi,
esto es al campo de las sanciones penales y administrativas,
al cual no corresponden las disposiciones impugnadas», en
tanto que las demandadas «no son normas punitivas que

establezcan sanciones para las partes».

31 CC SC-622, 4 de noviembre de 1998.
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En la misma decision agregd que:

(...) el principio de non bis in idem, que en opinién del actor
es vulnerado por las normas acusadas, se encuentra contenido
en la garantia procesal del debido proceso que consagra el
articulo 29 de la Carta Politica, y se define como el derecho que
tiene todo individuo a no ser juzgado dos veces por el mismo
hecho. Sobre él mismo se ha pronunciado esta Corporacién en el

siguiente sentido:

“Non bis in idem, es una expresién latina que significa “no
dos veces sobre lo mismo”, ésta ha sido empleada para impedir
que una pretension, resuelta mediante una decisién judicial
contra la cual no cabe recurso alguno, sea presentada
nuevamente ante otro juez. En otras palabras que no debe
resolverse dos veces el mismo asunto.

“..)

“..el principio de non bis in idem constituye la aplicacién
del principio mas general de cosa juzgada al ambito del ius
puniendi, esto es, al campo de las sanciones tanto penales como
administrativas... equivale en materia sancionatoria, a la
prohibicién de someter dos veces a juicio penal a una persona
por un mismo hecho, independientemente de si fue condenada o
absuelta”, que se erige en el impedimento fundamental que a
Jjueces y funcionarios con capacidad punitiva impone el principio
de non bis in idem.” (Corte Constitucional, Sentencia T-162 de

1998).

En la sentencia C-870 del 15 de octubre de 2002
preciso:

En varias ocasiones, esta Corporacién ha establecido que

los fundamentos de existencia del principio non bis in idem son
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la seguridad juridica y la justicia material. En la sentencia T-537
de 2002, la Corte sostuvo que:

“Este principio implica que el Estado se halla legitimado
para imponer, luego de los procedimientos legales respectivos,
sanciones penales o disciplinarias cuando demuestre la
ocurrencia de delitos ¢ de faltas y concurra prueba que acredite
la responsabilidad de quienes en ellos intervinieron pero que una
vez tomada una decision definitiva sobre el hecho constitutivo
del delito o de la falta y sobre la responsabilidad o inocencia del
implicado, no puede retomar nuevamente ese hecho para

someterlo a una nueva valoracién y decision.

En virtud de ese principio, cualquier persona cuenta con la
seguridad de que las decisiones definitivas que se han proferido
en los procesos tramitados en su contra, con miras a establecer
su responsabilidad penal o disciplinaria, realizan la justicia en
cada caso particular ¢ impiden que los mismos hechos puedan
ser objeto de posteriorzs debates. Por ello se dice que el principio
non bis in idem es una manifestacién de la seguridad juridica y

una afirmacion de la justicia material. ”32

()

El principio non bis in idem puede estar dirigido a la
proteccion de diferentes sujetos activos. Lo anterior tiene
consecuencias en la amnplitud del principio non bis in idem. De esta
manera, la normativildad puede proteger con dicho principio a
todas las personas, lo cual extenderia su aplicacién a la totalidad
de los regimenes del Estado, o restringir el alcance del principio
tnicamente a los sindicados penalmente, lo cual llevaria a la

aplicacién del principio exclusivamente en el régimen penal.

32 CC ST-537, 15 de julio de 2002.
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Como se observa en el articulo 29, quienes son protegidos
por la prohibicién al doble juicio son los “sindicados”, lo cual
ubica este principio dentro del régimen penal. Por eso, esta Corte
ha admitido que quien estd siendo juzgado o ha sido juzgado
penalmente pueda también ser llamado a responder, por
ejemplo, en un juicio civil o fiscal por los mismos hechos. No
obstante, la jurisprudencia constitucional ha extendido el
principio non bis in idem a un dmbito diferente al penal, puesto
que ha estimado que éste forma parte del debido proceso
sancionador. De tal manera que cuando la finalidad de un
régimen es regular las condiciones en que un individuo puede ser
sancionado personalmente en razén a su conducta contraria a

derecho, este principio es aplicable.

En esa medida, tratandose de las acciones de caracter
civil o administrativo en las que se excluye el componente
sancionatorio, como es el incidente de reparacion, pues ya
se aludié a su naturaleza esencialmente civil, el postulado
del non bis in idem no es aplicable. Por tanto, en el asunto
bajo examen no puede sustentarse la improcedencia del
incidente de reparacién en que al antecederlo el ejercicio
por la administracion de la accién de cobro coactiva, que
tampoco es sancionatoria, se habria quebrantado aquel

principio.

6. Del caso concreto:

En correspondencia con lo examinado hasta ahora, la
Sala puede anticipar, como lo propusieron también los

intervinientes en la audiencia de sustentacion —salvo la
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apoderada de la DIAN, en calidad de demandante— que la
demanda contra la sentencia de segunda instancia no esta

llamada a prosperar.

Para descender al caso concreto se recapitula que en
la primera audiencia de tramite del incidente de reparacion
integral el apoderado de la DIAN expuso que «as
pretensiones patrimoniales indemnizatorias se resumen asi:
Primero: por dafio emergente, valores no consignados
$1.181.856.000; lucro cesante, intereses sobre lo no
consignado $2.219.171.000; total pretensiones al dia de
hoy, 25 de agosto de 2014, $3.401.027.000».

En consecuencia, en ese monto f{ijé la pretensién
indemnizatoria en favor de la DIAN por dafio emergente y

lucro cesante.

Ahora bien, de acuerdo con lo previsto en el articulo
402 del Codigo Penal el responsable del impuesto sobre las
ventas que incumple le. obligacién legal de consignar las
sumas recaudadas por cicho concepto, dentro de los dos (2)
meses siguientes a la fecha fijada por el Gobierno Nacional
para la presentacién y pago de la respectiva declaracién del
impuesto esta obligado al «pago o compensacion de las
sumas adeudadas, segun el caso, junto con sus
correspondientes intereses previstos en el Estatuto

Tributario, y normas legales respectivas...»
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Por su parte, el articulo 812 del Estatuto Tributario
seﬁala‘que «El no pago oportuno de los impuestos, anticipos
y retenciones, causa intereses moratorios en la forma

prevista en los articulos 634 y 635».

El articulo 634 el mismo estatuto, reformado
parcialmente por la Ley 788 de 2002 (actualmente se

encuentra modificado por la Ley 1819 de 2016) disponia:

Los contribuyentes o responsables de los impuestos
administrados por la Direccion de Impuestos y Aduanas
Nacionales, incluidos los agentes de retencién, que no cancelen
oportunamente los impuestos, anticipos Yy retenciones a su cargo,
deberan liquidar y pagar intereses moratorios, por cada

dia calendario de retardo en el pago.

<Inciso 2o. derogado por el articulo 21 de la Ley 1066 de
2006>.

Los mayores valores de impuestos, anticipos o retenciones,
determinados por la Administracién de Impuestos en las
liquidaciones oficiales, causardn intereses de mora, a partir del
vencimiento del término en que debieron haberse cancelado por
el contribuyente, responsable, agente retenedor o declarante, de
acuerdo con los plazos del respectivo ano o periodo gravable al

que se refiera la liquidacioén oficial.

El articulo 635 (modificado por la Ley 1066 de 2006),

senalaba que:

Para efectos tributarios y frente a obligaciones cuyo

vencimiento legal sea a partir del 1o de enero de 2006, la tasa
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nterés moratorio serd la tasa equivalente a la tasa efectiva de usura
certificada por la Superintendenca Finandera de Colombia para el respectivo

mes de mora.

Las obligaciones con vencmiento anterior al 1o de enero de 2006 y que
se encuentren pendientes de pago a 31 de dicembre de 2005, deberdn
hquidar y pagar intereses moratorios a la tasa vigente el 31 de dicierbre de
2005 por el tiempo de mora trascurrido hasta este dia, sin perjuicio de los
ntereses que se generen a partir de esa fecha a la tasa y condicenes
establecidas en el inciso anterior.

De lo anterior se sigue que aquella es la composicién
de las obligaciones a cargo del agente retenedor, las cuales,
comparadas con las reclamadas por el apoderado de la
DIAN en la audiencia de tramite en la que expuso la
pretension indemnizatoria, expresan sin duda la identidad
entre lo que puede ser objeto del cobro coactivo y los
factores exigidos para el pago completo de las obligaciones
derivadas del delito; coincidencia que se presenta,
igualmente, con el presupuesto de improseguibilidad de la
accion penal, como lo establece el articulo 402 del Cédigo
Penal, cuando el procesado, extinguen la obligacién

tributaria.

Lo dicho antes esta respaldado en este asunto con la
certificacion que la Division de Gestion de Cobranzas
expidi6 el 15 de enero de 2015, respecto de la cuantia de
cada una de las obligaciones por las cuales se dio tramite
tanto al proceso penal como al cobro coactivo, asi como en
la aportada por el apoderado de la DIAN, adiada el 6 de

agosto de 2014, en la cual se discriminé, ademas, el monto
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de los intereses causados, expresandose que la liquidaciéon
se encontraba actualizada hasta ese momento, 25 de

agosto de 2014.

Pues bien, retrocediendo a la fuente de las
obligaciones civiles, preceptiia el articulo 1494 del Cédigo
Civil que «.. nacen, ya del concurso real de las voluntades
de dos o0 mads personas, como en los contratos o
convenciones; ya de un hecho voluntario de la persona que
se obliga, como en la aceptaciéon de una herencia o legado y
en todos los cuasicontratos; ya a consecuencia de un hecho
que ha inferido injuria o dafio a otra persona, como en los
delitos; ya por disposicion de la ley, como entre los padres y

los hijos de familia».

En el asunto bajo examen, con referencia al incidente
de reparacién integral, la fuente directa de la obligacion fue
el delito de omision del agente retenedor o recaudador, éste,
a su vez, originado en el incumplimiento de consignar a la
DIAN las sumas retenidas por concepto de IVA por parte de
SESELOWSKY GUENDELMAN.

Ahora, en el Titulo XXXIV, articulos 2341 a 2360, del
mismo Cédigo, se regula la responsabilidad civil
extracontractual por la obligacion derivada del hecho «que
ha inferido injuria o dario a otra persona, como en los

delitos».
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Asi entonces, de cara a las normatividades penal, civil
y tributaria, es irrefutable que nada distinto hay en la
obligaciébn econémica cobrada a través del tramite
administrativo y la pretension formulada en el incidente de
reparacion, que justifique la procedencia de éste con el
pretexto de que la acciéon administrativa no participa del
caracter de la indemnizacién de perjuicios causados por el
delito, a pesar de que comparten idéntica finalidad y fuente

primaria en cuanto a la exigencia de naturaleza econémica.

Por razén de lo que viene de afirmarse, resulta
necesario precisar que en otro asunto (CSJ AP, 29 ago.
2006, rad. 20778) relacionado con la intervencién de la

DIAN, en calidad de parte civil, la Sala indicé que:

{E]l hecho de hcberse iniciado el cobro coactivo en contra
de los deudores solidarios, para el caso, los socios de la
persona juridica, no se constituia en elemento impeditivo para
ejercer la accién civil en el proceso penal frente a la persona que
realizé6 la conducta punible en perjuicio de los intereses del
Estado.

[Lo anterior debido a que la procesada] no podia llamarse
a responder al proceso coactivo como deudora solidaria de los
saldos que... la empresa A. S. hubiera dejado de pagar o
consignar durante 1997 y 1998, puesto que no era socia... pero
si [era] responsable penalmente por las omisiones en que incurrié
frente a esas obligaciones y deberes que la persona juridica
tenia frente al Estado, mientras fue su gerente y representante
legal, pues, por esa condicién ejercia transitoriamente una

funcién publica...
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Lo que esa situacion traduce, es que la administracién
inicié cobro coactivo con el fin de obtener el pago de saldos a su
favor, acudiendo al procedimiento coactivo administrativo, para
el cual esta facultada de conformidad con lo dispuesto en el

articulo 823 y siguientes del Estatuto Tributario...

()

Lo expuesto, permite dos conclusiones, una que en este
caso, la procesada... como autora de la infraccién penal, debia
responder por su conducta; y otra, que los socios de la empresa

debian hacerlo solidariamente en su condicion de terceros...

No se trata pues, de un doble cobro por parte de la DIAN,
como pareceria sugerirlo el demandante, sino del ejercicio
legitimo de las acciones pertinentes en orden a restablecer los

darios causados con la conducta punible...

En esa misma sentencia se cita como precedente
analogo el fallo de casacion CSJ SP, 7 mar. 2000, rad.
13805, en el que la Sala expresoé:

El primer aspecto expuesto por los impugnantes y por el Procurador
Delegado, desde el cual puede dedudrse la improcedencia de la censurg,
oonsiste en estimar que los perjudicados con las conductas delictivas,
después de haberse constituido en parte civil en el proceso penal,
acudieron al concordato de Nutridias S. A. a exagir por separado la
para apelar la sentencia condenatoria.

La dilucidacion del problema juridico asi planteado, lleva a no perder
de vista las caracteristioas de la accién cvil derivada del hecho purible y su
diferencia frente al tramite concordatario. .. [al que] concurren los titulares de
créditos demostrados y exigibles, para el caso obrantes en titulos valores
contentivos de derechos perseguibles ejecutivamente. El concordato no es una
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accién civil separada, 10 se manifiesta como tal; simplemente es
un convenio con efecto relativo que, adicionalmente, sélo

compromete a las partes que lo celebran.

Por su lado, con la accién civil, que puede ejercerse dentro
del proceso penal, se procura establecer la responsabilidad y el
reconocimiento de los perjuicios causados con el hecho punible,
algunos de cuyos factores pueden coincidir con un crédito, pero
no todos. En uno de los extremos de esa accién derivada del
hecho punible estdn !os solidariamente responsables, quienes
deben reparar a los perjudicados, pero que eventualmente
pueden llegar a conformar un litisconsorcio facultativo, es decir,
para el efecto procesal pueden ser separados. En el otro, se
hallan las victimas; para el caso, en forma solidaria deben a
éstas responder la persona juridica y sus administradores y
dependientes que hayan cometido el delito. Asi, quienes
sufrieron los darios pueden perseguir total o parcialmente el

resarcimiento, de uno o varios de los responsables.

(..)

Las victimas no acudieron al concordato a obtener de los
autores de un delito ni de la persona juridica que responde por
ellos..., la indemnizacién de los darios causados por el delito,
sino que hubo un convenio, exclusivamente sobre unas
obligaciones de fuente contractual No se persiguié
extrapenalmente a las personas naturales que incurrieron
en la conducta delictiva, sino que se prefirié demandarlas
dentro del proceso penal, sin que por seguir aquella
opcion se les prive del interés juridico de pretender la
condena de los sindicados y la consiguiente
indemnizacion, por parte de éstos, de los perjuicios

causados.

En el asunto examinado, se pudo celebrar un acuerdo con

la persona juridica, mds no con los procesados penalmente, sin
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que éstos pudieran llegar a beneficiarse de un convenio,
sometido al real cumplimiento, que tinicamente produce efectos
entre las partes que conjugaron su aquiescencia, sin perjuicio de

que luego se evitara un doble pago.

(..)

Distinto seria si el convenio hubiera sido celebrado
entre los perjudicados y los autores de los delitos, o que
aquéllos hubieren ejercido paralelamente la accidén civil
ante otra jurisdiccion, en contra de los administradores o
dependientes de la sociedad involucrados, pues de haber sido
asi se presentaria la situacién senialada por los casacionistas y
por el Procurador Delegado; pero como lo planteado no acontecié
de la manera por ellos considerada, sino en la forma diferente
que ha quedado expuesta, los cargos de nulidad no estdn

llamados a prosperar. (Negrillas fuera de texto).

Sobre ese punto, mas alla de las disimilitudes que se
encuentran entre aquellos precedentes citados y el que
ocupa ahora la atencioén de la Sala, es lo cierto que no zanjé
la jurisprudencia, en estricto sentido, el problema juridico
que actualmente se plantea como de imprescindible
resolucion, relacionado con la legitimidad de la intervencién
de la DIAN en el incidente de reparacién cuando la
pretension, siendo de orden exclusivamente econémico, no
contiene exigencias distintas a las derivadas de la
obligacion de consignar las sumas declaradas, mas los
respectivos intereses, para cuyo recaudo cuenta la entidad

con un mecanismo legal especifico, extraordinario y eficaz.

Pues bien, decantada la cuestién referente a la
obligacién de reparar los dafios causados por el delito, una

primera conclusion a la cual la Corte arriba es que los
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titulares del derecho no estan facultados por el
ordenamiento juridico a promover distintos procesos para
el cobro de la misma obligacién originaria, esto es, por
idénticos factores y montos, como se evidencié con la
pretension postulada por la DIAN en el incidente de
reparacion, en tanto que no se indicé por el incidentante
—ahora demandante en casacién— que la peticion contra el
penalmente responséeble incluyera otros danos
directamente causados por el hecho punible, que no

pudieran ser objeto del tramite administrativo.

Ademas, la indebida dualidad no logra sortearse con el
pretexto de hallar difecrencias juridicas entre el cobro
coactivo y la obligacion de reparar los perjuicios derivados
delidelito, cuando como ocurre en este caso, se insiste, los

componentes de una y otra pretension son idénticos.

En sintesis, para la Corte queda claro que si de
acuerdo con lo previsto en el articulo 11 del Cédigo de
Procedimiento Penal, & las victimas se les reconoce el
derecho a una pronta e integral indemnizacion de los dafios
causados por el delito; si con esa finalidad se les concede la
potestad de promover el incidente de reparacion integral,
sin que tacita o expresamente se les despoje de la facultad
de interponer otras acciones independientes del proceso
penal, aun cuando no de manera simultanea ni residual,
resulta légico deducir que promovida la demanda contra el

penalmente responsable por alguno de los mecanismos de
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que dispone el afectado, tiene el deber de asumir los

resultados del proceso que escogid.

Por consiguiente, como segunda soluciéon, la Sala
indica que la exégesis del articulo 103, inciso segundo, del
Codigo de Procedimiento Penal, no puede suponer Ila
viabilidad del incidente de reparacién integral sin importar
que la victima haya adelantado previamente otra accion
legal para hacer efectivo el pago de los mismos
componentes que a titulo de dafio emergente y lucro

cesante pretende reclamar ante el juez penal.

En consecuencia, la interpretaciébn de la norma,
respetando su literalidad, no puede ser distinta a aquella
conforme a la cual, el motivo de rechazo de la pretensién
indemnizatoria —la acreditacion de la reparacion integral—
no se equipara a los efectos juridicos de la demostracion de
existencia de otros mecanismos legales iniciados por la
victima para obtener el pago, sin importar que este objetivo
haya tenido éxito o resultara fracasado; es decir, que los
‘motivos expresos de rechazo de la peticién, no son
necesariamente los inicos que determinan la procedencia
del incidente de reparacidon integral, pues cuando
auténomamente la victima ha escogido otra via de
reclamacién, no puede quedar legitimada a promover la

accion ante el juez penal.

Lo anterior es asi, por cuanto el derecho a demandar

la indemnizacién integral como presupuesto de procedencia
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del incidente de reparacion tiene que acompasarse con todo
el sistema normativo que lo rige; por tanto, la insatisfaccién
o la simple expectativa en cuanto a la pretensioén econoémica
no puede traducirse en favor de las victimas en la facultad
abusiva de acudir paraela o supletoriamente al incidente
ante el juez penal, al punto de permitirsele soslayar los
resultados adversos en otro proceso adelantado en forma

soberana para asegurar el pago de la obligacién.

De ahi que en relacion con el derecho de acudir a
otros mecanismos legales, la Corte reitera la inexistencia de
antecedentes para deducir la intencién expresa o tacita del
legislador de dotar a las victimas de la potestad de
promover distintas acciones con la misma finalidad de
asegurar el pago de una obligacién, por el hecho de que

esté mediada por una conducta delictiva.

Tampoco aparece formulada la alternativa de proponer
el incidente cuando el cobro por otra via fracasé por alguno
de los motivos establecidos en la ley, incluida la
prescripcion, la cual, tratandose de la accién administrativa

se produce «en el término de cinco (5) arios»3.

En relacién con la prescripcién de esa accién, el

Consejo de Estado34 indicé:

33 Articulo 817 E. T., modificado por el articulo 53 de la Ley 1739 de 2014.
34CE SCA, Seccién Cuarta, 10 ab, 2014.
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Sobre este punto, conviene precisar que si bien la
expediciéon de un acto tendiente a dejar sin vigencia el plazo
concedido, es potestativa de la Administracién, lo cierto es que la
facultad de ésta para hacer efectivo el pago del saldo insoluto de
las obligaciones tributarias esta limitada en el tiempo y no puede
ir en contra del objeto mismo de la prescripcién, que no es otro
que castigar la inactividad de la Administracién por el transcurso

~ del tiempo previsto para la ocurrencia del fenémeno juridico

anotado.

De tal manera, si conforme se ha reiterado, dentro de
todo el contexto normativo queda claramente definido el
caracter esencialmente civil de la reparacién integral de los
danios derivados del delito, en concreto cuando de
compensaciones en dinero se trata, resulta loégico concluir
que en los casos en los cuales el titular de la accién
indemnizatoria ha ejercido el cobro por un proceso distinto
al incidente ante el juez penal, debe atenerse a las resultas
de esa determinacion, mas altin en circunstancias como las
que ocupan la atencidon de la Sala, en las que existe una
exacta correspondencia en cada uno de los factores y
cuantias reclamadas, que son las mismas que impone el
Estatuto Tributario y replica el articulo 402 del Codigo

Penal asi:

PARAGRAFO. 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 hara
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beneficiario de resolucién inhibitoria, preclusién de investigacion,
o cesacién de procedimiento dentro del proceso penal que se
hubiera iniciado por tal motivo, sin perjuicio de las sanciones

administrativas a que haya lugar. (Negrillas fuera de texto).

Entonces, son las sumas adeudadas (darfio
emergente), mas los intereses (lucre cesante) las que
integraron la pretension contra el penalmente responsable
en el incidente de reperaciéon y a las cuales se contrajo

también la accidén de cobro coactivo.

Corresponde a la $ala sefialar, de otra parte, que en
relacién con la supuesta prescripciéon de la accién de cobro
coactivo que haria actualmente inexigible la obligacién por
la DIAN no fue acreditada, como tampoco que se haya
alegado ante la administracién su ocurrencia, por lo que no
se tienen elementos de juicio para examinar el tema de la

cosa juzgada.

No obstante, ademas de los aspectos previamente
concluidos por la Corte, la tercera cuestion hace relacion
la necesidad de una solucién que esta mas alla de la
discusién acerca de si la iniciacién de la accion de cobro
coactivo por la DIAN es la razén juridica por la que, en
estricto sentido, no estaba habilitada la entidad para

promover el incidente dz reparacion.

Lo anterior por cuanto, como se ha expuesto, la
acciéon administrativa cle cobro coactivo constituye no solo

una prerrogativa extraordinaria en favor de la DIAN, sino
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que la misma asegura los instrumentos necesarios para el
recaudo forzoso de la obligacion omitida por el agente

retenedor.

En orden a dar soporte a esa tesis, se hara referencia
al analisis de la jurisprudencia constitucional respecto del
delito de omision del agente retenedor, que permite una
mejor comprension de los elementos del tipo penal, el rol
que cumple el agente retenedor en relacion de los recursos
fiscales y el contenido de la obligacion, asi como la
responsabilidad econdmica que asume cuando deja de

consignar las sumas declaradas.

Asi, en la sentencia C-009 del 23 de enero de 2003,
en la que se examiné la exequibilidad del articulo 402 del
Codigo Penal, sefial6 la Corte:

[E]l agente retenedor tiene como primera funcion la de
deducirle a sus acreedores externos o internos, al momento del
pago 0 abono en cuenta, las cantidades que con arreglo a la
tarifa estipulada en la ley correspondan a un tributo especifico

que obra en cabeza de dicho acreedor
(...)

La segunda funcion del agente retenedor consiste en
declarar y consignar las sumas retenidas. Lo cual haran en los
formularios, lugares y plazos establecidos por las normas
rectoras. Siendo entendido que la no consignacion de la retencién
en la fuente dentro de los plazos establecidos por el Gobierno

causard intereses moratorios.

()
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Por consiguiente, en los casos en que el agente
retenedor incumpla con el imperativo de declarar y
consignar oportunamente lo retenido -al momento del
pago o abono en cuenta -, debera asumir y pagar tanto las
sanciones como los intereses correlativos que se causen a
Javor del Tesoro Publico al tenor del Estatuto Tributario.
Lo cual ocurre dentro de la esfera admihistrativa, Y
llegado el caso, dentro de la orbita contencioso -
administrativa.

()

Lo dicho hasta el momento sobre el agente retenedor en el
campo del impuestc sobre la renta y complementarios,
guardadas las proporciones y diferencias del caso, es predicable
en relacién con el impuesto sobre las ventas en la medida en que
el Estatuto Tributario csi lo indique.

()

De conformidad con los articulos 2 y 437 del Estatuto
Tributario los responsables del impuesto sobre las ventas -
régimen comun- son sujetos pasivos de la obligacién tributaria
circunscritos a los deberes de hacer y no hacer, lo cual se
traduce en una funcién intermediadora frente al IVA causado en
cada transacciéon que realicen en su condicién de vendedores de
bienes o servicios. De suerte que en tales hipétesis los
responsables deberan facturar el IVA causado legalmente en sus
operaciones, asi como presentar oportunamente la declaracién
bimestral auncuando no hubieren ventas durante el respectivo
bimestre, consignandc al efecto el saldo a pagar por el respectivo
periodo.

{-..)

Mediante le ley 75 de 1986 se hizo la reforma tributaria
mds importante del siglo pasado en Colombia... [A]ltravés de
esa ley se revisti6 al Presidente de facultades
extraordinarias poara dictar las normas que fueren

necesarias para ¢l efectivo control, recaudo, cobro,

82



Casacidon No. 47446
SIMON SESELOWSKY GUELDELMAN %

determinacion y discusién de los impuestos que administraba la

Direccién General de Impuestos Nacionales...

En desarrollo de tales facultades el Presidente dicté los
decretos correspondientes, entre los cuales milita el 2503 de
1987, el cual, por virtud de su articulo 154 derogé expresamente
el articulo 4 de la ley 38 de 1969, dejando ‘sin el elemento
temporal la tipificacién penal contemplada en el articulo 10 de la
ley 38 de 1969. Con ocasién de la expedicién del Estatuto
Tributario (decreto 624 de 1989) la “nueva” versién del articulo
10 de la ley 38 fue incorporada en el articulo 665 del cuerpo
normativo, comportando al efecto una contradiccién frente a la
Carta Politica, que posteriormente fue acusada ante la Corte
Constitucional, quien mediante sentencia C-285 de 1996 declaré
la inexequibilidad del articulo 665 del Estatuto Tributario,

sosteniendo en lo pertinente:

“Como el tipo penal contenido en el articulo 665 del
Estatuto Tributario no contiene la referencia temporal necesaria
para efectos de determinar cudndo se configura el hecho tipico,
resultaria arbitrario y discrecional que el intérprete procediera a
integrar la norma con otra u otras que regulan aspectos
semejantes, en este caso de cardacter administrativo, pues la
eleccion de esas disposiciones puede ser diversa Yy, en
consecuencia, no sélo se violarian los principios de separacién de
poderes y de legalidad, sino el derecho de libertad de los
ciudadanos por la imposicién de penas privativas de la libertad

en eventos determinados ex post facto.

Para salvar el vacio normativo, mediante el articulo 22 de
la ley 383 de 1997 se establecio la responsabilidad penal por no
consignar las retenciones en la fuente y el IVA causado. Al

efecto se restauré el elemento temporal y se mantuvieron otros
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lineamientos descriptivos del tipo penal vertido en la ley 38 de
1969.

()

El precepto actualizado del articulo 22 de la ley 383 de
1997 fue demandado ante la Corte Constitucional por violacion
de los articulos 13, 28 y 29 superiores, quien mediante sentencia
C-1144 de 2000 lo declaré exequible, salvo sus pardgrafos 1°y
2° respecto de los cuales la Corte se declaré inhibida para emitir
pronunciamiento de fondo por sustracciéon de materia. Precepto
que por tanto se mant.ivo en un ser al tenor del articulo 665 del
Estatuto Tributario.

()

A través del crticulo 42 de la ley 633 de 2000 se
unificaron en uno solo los dos paragrafos del articulo 665 del
Estatuto Tributario.

({-..)

Tal como qued¢ reseriado en parrafos anteriores, es un
hecho que ni el agente retenedor ni el responsable del impuesto
sobre las ventas son contribuyentes de la obligacion tributaria
frente a las sumas que deben recaudar dentro de sus
respectivas esferas de accién... Cierto es que en razén de su
papel intermediador los agentes retenedores y los responsables
del IVA deben registrcr contablemente un pasivo por concepto de
las sumas recaudacdas, o a recaudar, segun se trate de
transacciones de contado o a crédito; pero también lo es que ese
pasivo contable no los transmuta en contribuyentes, o lo que es
igual, en deudores de la obligaciéon tributaria en que ellos
intervienen como terczros, pues como bien claro resulta de todo
lo expuesto, su presencia en la relaciéon contribuyente - fisco
corresponde a una funcién publica, que por definicion amerita un
tratamiento especial en los ambitos de lo administrativo y lo

penal.
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Se tiene claro, con fundamento en lo expuesto por la
Corte Constitucional en la sentencia, C-649 del 13 de
agosto de 2002, que cuando el agente no cancela
voluntariamente la deuda que ha quedado determinada,
con la respectiva sancién, corresponde a la administracion
tramitar el recaudo forzoso con el titulo ejecutivo que
contiene una obligacion clara, expresa y exigible; para ello
la ley le disefié un procedimiento especifico y le proveyo las
herramientas necesarias para el eficaz cobro, sin la
intervenciéon del juez, incluidas las medidas cautelares
sobre los bienes del obligado, a la vez que garantiza a éste
un debido proceso administrativo, en virtud del cual puede
acudir a la jurisdiccion contencioso administrativa para
debatir el acto impositivo de la obligacién tributaria, asi

como el que resuelve sobre las excepciones.

Asi mismo, que la excepcional jurisdiccion coactiva es
un privilegio reconocido a la administracién con esa
finalidad indicada, que ha encontrado pleno respaldo
jurisprudencial, como lo expreso la misma Corporaciéon en

la sentencia T-604 del 9 de junio de 2005:

Las facultades asignadas a la Administraciéon para el
cobro de las deudas a favor de la Nacién a través de los
procedimientos de cobro coactivo sin necesidad de acudir a los
jueces, han sido estudiadas y aceptadas por la jurisprudencia

constitucional y administrativa de tiempo atrds...

Precisamente esta Corte a través de varios

pronunciamientos, ha tenido la oportunidad de consolidar la
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legitimidad constitucional de los cobros coactivos efectuados de
manera independiente (sin necesidad de acudir a los jueces} por
la propia administracion. Ademds, ha definido la naturaleza
administrativa presentz en estas actuaciones, indicando que
respecto de la misma es imperativo observar los pasos
establecidos por el legislador y, en todo caso, las reglas
previstas en el Cédigo de Procedimiento Civil para el tramite del

proceso ejecutivo.

Ahora, una vez indicada la legitimidad para que la
administracion adelante cobros coactivos cuando quiera que se
advierta la existencia de un titulo ejecutivo contentivo de una
obligacién tributaria clara, expresa y exigible, es imperativo
diferenciar los eventos en los cuales dicha atribuciéon es
facultativa y las circunstancias bajo las que resulta obligatorio
acudir ante los jueces. En el primero de los casos, de acuerdo a
las hipétesis consignadas en los articulos 843 y 847 del Estatuto
Tributario, serd potestativo para la Administracién elegir entre: (i)
adelantar el cobro de la deuda mediante el cobro coactivo sin
necesidad de acudir a un juez o (ii) hacerlo a través del proceso
ejecutivo judicial (E.T. articulo 843).

()

Bajo las anteriotes condiciones, la Direccién de Impuestos
tendra la legitimidad para adelantar el cobro coactivo lo cual
comprende la adopcién rigurosa de los procedimientos previstos
en la Ley y la ejecucion de las medidas suficientes para
garantizar el pago de la deuda a favor de la Nacién. Los
instrumentos de garantia del crédito fiscal, como se verd, se
fundan en el interés superior presente en este tipo de
obligaciones.

(...)

Con este procedimiento se posibilita el ejercicio efectivo de
los fines esenciales del Estado y, por tanto, es vital que la
Administracién tenga a su disposicion los instrumentos que le

86



Casacion No. 47446
SIMON SESELOWSKY GUELDELMA

permitan asegurar el cobro de la deuda fiscal tales como: el
embargo, secuestro y remate de los bienes del deudor y la
prelacién de este cobro sobre otras obligaciones en cabeza de

éste.

En suma, la naturaleza de la obligacién tributaria y la
impoﬁancia presente en el cobro de la misma, sustentan la
capacidad asignada a la administraciéon para que en ciertos
casos adelante el cobro coactivo de las obligaciones, y justifican
la existencia de (i) la preferencia expresa en su cobro y (ii) de las
herramientas necesarias para perseguir los bienes de los
deudores. De hecho, tales prerrogativas se extienden a todo nivel
y, por tanto, hay que comprender que la preferencia consignada
a las mismas en el articulo 2495 del Cédigo Civil se aplica en el
desarrollo del proceso coactivo y también, en el cobro que se
adelante en la jurisdiccién civil.

()

Una vez establecida con claridad la competencia que
ostenta el ente fiscalizador para adelantar el cobro de las
deudas que por concepto de tributos fueron imputadas
oportunamente a la persona juridica mencionada, se debe inferir
que esta facultad viene acompariada en el caso concreto de: (i) el
poder para decidir si el cobro se adelanta a través de jﬁn’sdiccién
coactiva o a través de una demanda ejecutiva interpuesta ante el
Juez Civil del Circuito en los términos de los articulos 843 y 847
del Estatuto Tributario; y (ii) la adopciéon de todos los
mecanismos para perseguir los bienes del deudor como el
embargo, secuestro y remate de bienes, y la prerrogativa para

hacer valer ante cualquier autoridad la preferencia del crédito.

En consecuencia, la jurisdiccién coactiva es un

«privilegio exorbitante» de la administracién a la cual se ha
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referido la Corte Constitucional34, igualmente tratada en
sentencia C-799 del 16 de septiembre de 2003; prerrogativa
que «se justifica en los principios de eficacia y celeridad de
la funcién administrativa a que se refiere el articulo 209
superior... [como] una facultad extraordinaria que “va atada
indiscutiblemente a los conceptos de imperio, soberania,
poder y autoridad”.?s... Su objetivo es hacer efectiva la orden
dictada por la administracién, de cobro de una obligacion

monetaria a su favor.

Por otra parte, ha quedado decantado el tema
referente a la naturaleza del incidente de reparacion
integral, destacando especialmente el Informe de Ponencia
para Segundo Debate al proyecto de Coédigo de
Procedimiento Penal (Gaceta del Congreso 104 del 26 de
marzo de 2004), en la que se discutié lo referente al
llamamiento en garantia (articulo 108 Ley 906 de 2004),
previa solicitud por las partes legitimadas para que el juez

inicie el tramite del incidente, cuya finalidad es:

(...) reparar los darios causados con la conducta delictiva, a
través de una audiencia ptublica en la que el juez determinard la
procedencia de la pretensién, si se da el caso del llamamiento en
garantia debe escucharse a este con el unico fin de que actie
dentro del mismo para establecer el monto de la pretensién del
incidentante, y en el caso del tercero civilmente responsable se
hace remision a la normatividad civil, luego de ello y en caso

afirmativo citara a los intervinientes para que comparezcan a

34 CC ST-445, 22 sept. 1994,
35 CC SC-666, 8 jun. 2000.
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audiencia de conciliacién, si no prosperare esta, el juez dictara
Jallo, en el cual se determinara la tasacion del dario o

perjuicio.

En esas condiciones, resulta palmario qué frente a los
efectos que pueden derivar del incidente de reparacion
integral, una vez el juez admite la pretension, esto es, la
conciliacién entre las partes o el proferimiento de un fallo
que determine el monto de los perjuicios, la intervencién de
la DIAN es superflua e inane. De una parte, como lo declaré
en este caso el apoderado de la entidad, existe la
prohibicién de conciliar por la naturaleza publica de los
recursos en discusion, de manera que siendo un recurso de
justicia restaurativa propio del incidente de reparaciéon, no

puede activarse en ¢l caso de la entidad demandante.

De otro lado, tratandose de las sumas adeudadas por
el demandado, la determinacion del monto del dafo o
perjuicio, como finalidad que cumple el incidente de
reparacion, se reitera, se establece inobjetablemente en el
mandamiento ejecutivo de pago que se dicta por la propia
administraciéon en el proceso de cobro coactivo; de acuerdo
con el mandato contenido en el articulo 286 del Estatuto

Tributario37.

De esa manera, sin desatender el hecho de que una de

las garantias que se reconoce a las victimas como

37 Art. 826. El funcionario competente para exigir el cobro coactivo, producira el
mandamiento de pago ordenando la cancelacién de las obligaciones pendientes mas
los intereses respectivos. Este mandamiento se notificard personalmente al deudor,
previa citacién para que comparezca en un término de diez (10) dias...
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protagonista en el proceso penal es el restablecimiento del
derecho, mediante la reparacién de los dafios materiales y
morales causados por el ilicito, con la finalidad de
«westablecer las cosas a su estado inicial (restiiutio in
integrum), y cuando ello no es posible, a ser compensadas
por los darios sufridos»8, el incidente de reparacién integral
carece de objeto, cuando la pretension tiene caracter
exclusivamente de material (damnum emergens y el lucrum
cesens) y el afectado es una de las entidades publicas que,
como la DIAN, cuenta con la prerrogativa de la autotutela,
para el cobro forzoso de las obligaciones, pues uno de los
objetivos que justifica ese tramite posterior a la ejecutoria
de la sentencia penal, que es la declaracién judicial contra
el penalmente responsable de la obligacién de pagar los
perjuicios en el mon:o demostrado, esta previamente
asegurado en favor de la administracién, por virtud del
articulo 828 del Estatuto Tributario, el cual le da el mismo
caracter de titulo ejecutivo que se reconoce a las
sentencias, a «as liquidaciones privadas y Sus correcciones,
contenidas en las declaraciones tributarias presentadas,

desde el vencimiento de la fecha para su cancelacién».

En consecuencia, la Sala encuentra que la Direccidén
de Impuestos y Aduanas Nacionales no estaba legitimada
para promover el incicente de reparacién integral contra
SIMON SESELOWSKY GUENDELMAN, en consideracién a
que el Estatuto Tributario la provee de un mecanismo

extraordinario y de instrumentos eficaces para el cobro

38 CC SC-916, 29 oct. 2002.

90



Casacién No. 47446
SIMON SESELOWSKY GUELDELMAN//“

forzoso de las obligacion derivadas de la omisién por parte
del agente retenedor de consignar las sumas declaradas
como recaudadas por impuesto a las ventas, accién que,
ademas, adelanté la entidad, por lo que la sentencia
mediante la cual por mayoria la Sala de Decision del
Tribunal revocd la condena al pago de los perjuicios que
puso fin al incidente de reparaciéon en primera instancia, no

agravio ninguna garantia fundamental de la victima.
En consecuencia, con las precisiones hechas el fallo

impugnado no se casara.

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de
Justicia, Sala de Casacién Penal, administrando justicia en

nombre de la Repiblica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

1. No casar el fallo impugnado, proferido por el
Tribunal Superior de Cali, con fundamento en la demanda
presentada por el apoderado de la Direccidon de Impuestos y

Aduanas Nacionales.

Contra esta decision no procede ninglin recurso.
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