TEMA: LEGITIMACION POR ACTIVA- La DIAN no tiene legitimacién por activa para iniciar el IRI
cuando ha hecho uso del privilegio exorbitante a través del cobro coactivo.

HECHOS: El representante de la DIAN promovid tramite de incidente de reparacién integral con el
fin de obtener el pago de los perjuicios causados con ocasidn de la sentencia proferida por el
despacho el 21 de agosto de 2024 y que quedd ejecutoriada el 12 de septiembre de 2024, en contra
del ciudadano OJJT quien fue declarado penalmente responsable por el delito de Omision del agente
retenedor o recaudador (Art. 402, C.P.). El Juzgado 29 Penal del Circuito de Conocimiento de
Medellin rechazd el incidente de reparacién integral, argumentando que la DIAN ya habia hecho
uso del cobro coactivo para recuperar las deudas fiscales. El Estatuto Tributario contempla este
mecanismo como la via adecuada para el cobro de obligaciones tributarias, y no el proceso penal.
Debe la sala determinar si la DIAN estd legitimada por activa para iniciar el IRI.

TESIS: Cuando la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales (DIAN) ha iniciado la accién de cobro
coactivo no imposibilita que se adelante el proceso penal. Hay que diferenciar entre la accion de
cobro coactivo administrativo y la accién penal. La accion de cobro coactivo de ninguna manera
enerva lo actuado dentro del proceso penal, pues ese mecanismo apenas se encamina a obtener los
dineros que dejo de consignar por impuestos el procesado, mientras que el tramite penal tiene
como objeto la comisidn del delito inserto en esa omisidn. El cobro coactivo es un mecanismo legal,
cuya finalidad se asemeja a la accidn ejecutiva, es un instrumento o «privilegio exorbitante» del cual
la ley doté a algunas entidades de la administracidn publica para ejercer directamente el cobro
forzoso de las deudas fiscales que tiene el deber de recaudar, sin necesidad de acudir a la jurisdicciéon
ordinaria. (...) Adicionalmente, no puede aceptarse que, si la entidad de Derecho Publico ha
tramitado la acciéon de cobro coactivo, se habilite paralelamente a promover el incidente de
reparacién integral dentro del proceso penal, con la excusa de la ineficacia del cobro coactivo
porque no logré el pago de la obligacién omitida, u otras razones semejantes. (...) El canon 823 del
Estatuto Tributario, Decreto Ley 624 de 30 marzo 1989, para el caso de la DIAN, expresa que: «Para
el cobro coactivo de las deudas fiscales por concepto de impuestos, anticipos, retenciones, intereses
y sanciones, de competencia de la Direccién General de Impuestos Nacionales, debera seguirse el
procedimiento administrativo coactivo que se establece en los articulos siguientes» (concordante
con los Arts. 826, 828 y 867-1 del Estatuto Tributario). (...) Si la entidad de derecho publico
(paragrafo, Art. 104, CPACA) ha adelantado el cobro de la obligacién correspondiente y de sus
respectivos intereses a través del procedimiento administrativo de cobro coactivo, donde por lo
general hay medidas previas cautelares de embargo y secuestro de bienes, o ante la jurisdiccion
civil, por hechos que ademas constituyen ilicito penal, por ejemplo, la omisién de agente retenedor
orecaudador (Art. 402 C.P.), entonces no puede iniciar el tramite de incidente de reparacién integral
ante el juez penal de conocimiento pues estaria cobrando doblemente una misma obligacidn.
Cuando la autoridad administrativa cuente con un «privilegio exorbitante», lo debe agotar
internamente y no puede acudir a otras instancias judiciales. Ese privilegio exorbitante va mucho
mas alld de la categoria o instituto juridico del pleito pendiente, razén por la cual la demandante
(DIAN) no tiene legitimacién por activa ante otra jurisdiccion. Esta es también una causal de rechazo
gue da lugar a la terminacion y archivo de la actuacion por el juez de conocimiento del IRI. Es la
conclusion légica de la jurisprudencia. Asi pues, cuando la entidad de derecho publico tiene la
posibilidad de cobro por jurisdiccidon coactiva no tiene legitimacion en la causa por activa en el IRI.
Cuando se inicia el IRl y se constata dicha circunstancia mas adelante, lo procedente es la
declaratoria de nulidad de todo lo actuado; de todas maneras, en caso de que se condene en
perjuicios y la sentencia cobre ejecutoria, se podra aplicar la parte final del Art. 56 de la Ley 600 de
2000 (norma vigente), esto es, la ineficacia de la sancidn. (...) Adicionalmente, (i) la actuacién de una



entidad de derecho publico como la DIAN en el IRl es insubstancial e inane en la medida que no
puede conciliar por la naturaleza publica de los recursos en discusion; y (ii) la suma adeudada ya se
establecié inobjetablemente por la DIAN en el mandamiento ejecutivo de pago en el proceso de
cobro coactivo segun el Art. 286 del Estatuto Tributario; en consecuencia, se reitera, la DIAN no
tiene legitimacion por activa para iniciar el IRl cuando ha hecho uso del privilegio exorbitante a
través del cobro coactivo. (...) Se ha de confirmar en su integridad el auto objeto de censura.

MP. NELSON SARAY BOTERO
FECHA: 23/04/2025
PROVIDENCIA: AUTO
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Decision Se confirma auto objeto de apelacion.

Sustanciador/ponente: | NELSON SARAY BOTERO

1. ASUNTO

Se resuelve recurso de apelacidén en contra de auto proferido dentro de tramite de
incidente de reparacion integral (IRI), presentado por la apoderada de victima.

2. PRETENSION DE LA APODERADA DE LA VICTIMA

La doctora ANA CAROLINA BERNAL BUENO, en representaciéon de la DIAN,
promueve tramite de incidente de reparacién integral con el fin de obtener el pago
de los perjuicios causados con ocasion de la sentencia proferida por el despacho el
21 de agosto de 2024 y que quedd ejecutoriada el 12 de septiembre de 2024 en
contra del ciudadano OVIDIO DE JESUS JIMENEZ TABARES quien fue declarado
penalmente responsable por el delito de Omision del agente retenedor o recaudador
(Art. 402, C.P.).

Pide que se reconozcan los perjuicios materiales a la Nacidén, Unidad Administrativa

DIAN, que se dividen en dafio emergente a titulo de tributo e intereses tributarios
por el siguiente valor: no pago de impuesto sobre las ventas del afio 2011, periodo

Radicado Nro. 05088600000020250000101



6; ano 2012 periodos 1,2, 3, 4, 5y 6; afio 2013 periodo 1; afio 2014 periodo 1; afo
2015 periodo 1; aflo 2016 periodo 1; afio 2017 periodos 1,2 y 3, que ascienden a la
suma de $29.962.871 mas los intereses ftributarios liquidados hasta el dia de
ejecutoria de la sentencia $66.015.000 para un total de pretension a titulo de dafo
emergente de $95.977.871, como indemnizacién dada la afectacién al bien juridico
tutelado.

Frente al lucro cesante, expresado en el perjuicio causado al Estado al no ingresar
a sus arcas las sumas de dinero recaudadas y declaradas por el condenado, se
liquidaran intereses civiles sobre el valor del dafio emergente desde la fecha de la
ejecutoria de la sentencia hasta el momento en que se haga efectivo el pago, de
conformidad con la naturaleza civil de esta etapa procesal. Hasta la fecha no se ha
ejercitado ninguna accién civil.

Lo anterior conforme a los argumentos facticos, acorde a la sentencia de fecha 21
de agosto de 2024 y que quedd ejecutoriada el 12 de septiembre de 2024, donde
se condend al procesado en su condicion de representante legal de la sociedad
Arrendamientos Sevilla (Nit. 890939925), que recaudd, declard y no consignoé el
impuesto a las ventas ya referidos.

Solicité apertura del IRl con miras a obtener esa reparacién integral de los perjuicios
causados a todos los colombianos con la omisiébn del pago de los dineros
recaudados y no pagados.

Explicé que rechazar la solicitud es poner al Estado en condiciones de desigualdad
frente a otros sujetos que acuden a la reclamacién de perjuicios econémicos y
rogados con la accion penal. Del mismo modo, generaria la vulneraciéon de la
prevalencia del interés general sobre el particular consagrado en el Art. 58 de la
Constitucion Nacional.

El doctor ENRIQUE HUMBERTO HENAO GRANJA, abogado defensor del
condenado, no se opuso a la solicitud presentada por la abogada de victimas.

3. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

La doctora ROSA IRENE VELOSA ESCOBAR, juez 29 penal del circuito de
conocimiento de Medellin, rechazé el incidente de reparacién integral, bajo las
siguientes consideraciones:

Comenzé indicando que en la sentencia rad. 47.446 de fecha 14 de junio de 2017,
con ponencia del magistrado Fernando Alberto Castro Caballero, se hace un
andlisis de instituciones procesales, tales como la reparacién del dafio con ocasién
a la conducta delictiva, el delito como fuente de la obligacion civil que de alli se
deriva, el incidente de reparacién integral en términos generales y la naturaleza
juridica del perjuicio en delitos como el Art. 402 del C.P.

Ademas, en el Radicado 0500016000248201510823 del 23 de marzo de 2023 de
esta Corporacién, se establece que la naturaleza del IRl en ningln momento
posibilita que las entidades del Estado utilicen el proceso penal como alternativa
para perseguir el pago de las obligaciones tributarias dejadas de cancelar por los
contribuyentes, o como en este caso, por quienes tienen a su cargo el recaudo de
esas contribuciones.
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Por tal razén, la Corte Suprema de Justicia determina claramente que no debe
verificarse solamente la configuracion de los presupuestos para el rechazo de la
pretension de acuerdo del Art. 103 del C.P.P., sino que adicionalmente debe
verificarse la posibilidad del cobro de estos tributos conforme a la normatividad de
cada entidad; en ese orden, el Estatuto Tributario contempla el cobro coactivo de
estas obligaciones, de ahi que la DIAN no est4 habilitada para promover el incidente
de reparacion integral.

En el caso que nos ocupa, la representante de la DIAN fue clara al enunciar que no
se habia adelantado ninguna accién civil para procurar el cobro de la obligacion que
se deriva del delito; precisé la juzgadora que, tampoco procede el IRI de haberse
adelantado el cobro con resultados negativos, pues se genera una doble
reclamacién e indemnizacion.

No es cierto que existe un trato discriminatorio a la DIAN como victima, frente a las
demas personas naturales o juridicas que ostentan la condicién de victima en
conductas delictivas, pues se deriva de la naturaleza juridica de la obligacién, que
es diferente a la naturaleza juridica de otras conductas delictivas que puedan
generar un perjuicio; el Estado le brinda a la entidad herramientas para el cobro de
las obligaciones tributarias; por tanto, no se pone a la DIAN en una condicién de
indefensién para lograr el resarcimiento de los perjuicios.

Por dltimo, sobre la pretensién de medidas cautelares, consideré que lo hizo la
petente de una manera «meramente enunciativa», hace entrever que es deber del
despacho, en caso de ser admitida su pretension, proceder a verificar qué bienes
tiene el procesado para aplicar una medida coercitiva; entonces, no se elevé una
peticidn de medidas cautelares precisa, acreditada y clara, por lo que no hay lugar
a emitir pronunciamiento alguno.

4. RECURSO DE APELACION POR PARTE DE LA APODERADA DE VICTIMA

La doctora ANA CAROLINA BERNAL BUENO, apoderada de la victima interpone
recursos de reposicidn y en subsidio apelacion.

Increpo que la decisidn de primer grado de rechazar de plano el IRI vulnera el debido
proceso, y concretamente, el principio de legalidad, porque en atencién a lo
regulado en el Art. 103 del C.P.P., la pretension indemnizatoria formulada solo podra
ser rechazada en dos eventos: (i) si quien lo promueve no es victima; y, (i) si esta
acreditado el pago efectivo de los perjuicios; ninguno de los dos eventos se
configura en el sub lite.

Apoyé su argumentacion en la sentencia C-406 del afno 2004 con ponencia de la
magistrada Clara Inés Vargas Hernandez; Arts. 4°, 93, 29, 228, 58 de la Constitucidn
Nacional; la sentencia C-252 del afo 2001; Art. 7° y 8° de la Declaracion de
derechos del hombre y el ciudadano, y la sentencia C-290 del afio 2019 donde la
Corte Constitucional se pronuncié acerca de la constitucionalidad del Art. 402 del
C.P.

La apropiacion del dinero recaudado por concepto de impuesto sobre las ventas
asciende a la suma de $29.962.871, asi pues, el actuar del procesado impidié que
los fines del Estado se pudieran desarrollar.
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Sin sustento procesal alguno se esta vedando a la victima a solicitar la reparacién
de sus perjuicios que fueron causados con la conducta punible, segun las
sentencias C-753 de 2013 y 516 del 2017; entre otras.

Efectud las siguientes aclaraciones frente a la argumentacién del despacho:

Uno, frente a la no mencién del cobro coactivo por parte de la DIAN, explicé que, si
se hizo y se libr6 mandamiento de pago, mediante auto 2897 del 11 de diciembre
de 2017; pero no fue posible recaudar suma alguna de dinero mediante ese cobro
coactivo.

Dos, las sumas denunciadas se adeudan y no se ha hecho pago alguno, ni por el
cobro coactivo, ni por el proceso penal

Tres, se dice que no se esta dando un trato discriminatorio al Estado cuando se
realiza este cobro y se niega, pero, a voces del Art. 103 del C.P.P., la DIAN esta
haciendo uso del derecho que nace como consecuencia de la sentencia penal,
razon por la cual interpuso el IRI.

Por lo expuesto, solicita revocar la decisidn, y, en consecuencia, dar apertura al
incidente de reparacion integral.

5. POSTURA DEL SUJETO NO RECURRENTE

El abogado defensor solicitd no reponer la decisidén e insté a que no se atienda lo
referente a la manifestacién que hizo la apoderada de victima sobre el cobro
coactivo que se llevé a cabo en tramite por parte de la DIAN, pues fue un elemento
no descubierto, ni presentado como elemento de prueba en su peticion, por tanto,
no puede introducirlo en el recurso de reposicion.

Su representado fue condenado mediante sentencia penal por el delito contemplado
en el Art. 402 del C.P. en concurso homogéneo, la funcionaria arguy6 que existia la
disparidad de criterios y que la naturaleza del IRI se desconfiguraba por parte de la
peticionaria, toda vez que existia el mecanismo adicional de cobro coactivo para
reclamar su pretension.

En ese orden, le asiste razon a la juzgadora al afirmar que no procedia acudir al
incidente de reparacion integral, pues existe otro mecanismo que debi6 haber sido
abordado por la DIAN; y, al momento de la pretensién en términos del Art. 102, 103
del C.P. no se manifesto ello, por tanto, no puede hacerse en el tramite del recurso
de reposicion.

En punto a la solicitud de medidas cautelares no le corresponde a la judicatura
decretarlas de oficio.

En sintesis, la DIAN tiene la facultad del cobro coactivo, lo que no llevé a cabo.
Ahora, si bien la apoderada de victima aludié a la vulneracién al debido proceso y
la legalidad, no puede perderse de vista que la operadora judicial fundamenté la

decision de rechazo, razoén por la cual no puede hablarse de conculcacion de
garantias.
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La iudex a quo no repone la decision y envia las diligencias a efectos de resolver la
alzada.

6. ARGUMENTOS DE DECISION DE LA SEGUNDA INSTANCIA

Cuando la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales (DIAN) ha iniciado la
accion de cobro coactivo no imposibilita que se adelante el proceso penal.

Hay que diferenciar entre la accion de cobro coactivo administrativo y la accion
penal.

La accion de cobro coactivo de ninguna manera enerva lo actuado dentro del
proceso penal, pues ese mecanismo apenas se encamina a obtener los dineros que
dejé de consignar por impuestos el procesado, mientras que el tramite penal tiene
como objeto la comision del delito inserto en esa omisién?.

El cobro coactivo es un mecanismo legal, cuya finalidad se asemeja a la accion
ejecutiva, es un instrumento o «privilegio exorbitante»® del cual la ley doté a
algunas entidades de la administracién publica para ejercer directamente el cobro
forzoso de las deudas fiscales que tiene el deber de recaudar, sin necesidad de
acudir a la jurisdiccion ordinaria®.

Ese privilegio exorbitante dota a la administracibn puablica de medios
suficientemente eficaces para asegurar el recaudo forzoso al margen de que se
haya dado o no curso a la accion penal®.

Adicionalmente, no puede aceptarse que, si la entidad de Derecho Publico ha
tramitado la accién de cobro coactivo, se habilite paralelamente a promover el
incidente de reparacidn integral dentro del proceso penal, con la excusa de la
ineficacia del cobro coactivo porque no logré el pago de la obligacion omitida®, u
otras razones semejantes.

Con respecto al pleito pendiente entre las mismas partes y por el mismo asunto, es
muy frecuente también en la praxis judicial que se adelanten tramites por el
procedimiento administrativo de cobro coactivo contemplado en los articulos 98 a
101 del Cdodigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo
(Ley 1437 de 18 enero 2011, CPACA), lo cual puede imposibilitar el ejercicio de la
accion a través del tramite incidental.

El canon 823 del Estatuto Tributario, Decreto Ley 624 de 30 marzo 1989, para el
caso de la DIAN, expresa que: «Para el cobro coactivo de las deudas fiscales por
concepto de impuestos, anticipos, retenciones, intereses y sanciones, de
competencia de la Direccion General de Impuestos Nacionales, debera seguirse el
procedimiento administrativo coactivo que se establece en los articulos siguientes»
(concordante con los Arts. 826, 828 y 867-1 del Estatuto Tributario).

1 CSJ AP 5389-2019, rad. 54.532 de 12 diciembre 2019.

2 CSJ AP, 28 septiembre 2011, rad. 37.369; CSJ AP 5389-2019, rad. 54.532 de 12 diciembre 2019.
3 Corte Constitucional, sentencias T-455 de 1994, C-666 de 2000, C-799 de 2003, T-604 de 2005.

4 CSJ SP 8463-2017, rad. 47.446 de 14 junio 2017; CSJ AP 3166-2019, rad. 53.823 de 5 agosto
2019.

5 CSJ SP 8463-2017, rad. 47.466 de 14 junio 2017.

6 CSJ SP 8463-2017, rad. 47.446 de 14 junio 2017; CSJ AP 3166-2019, rad. 53.823 de 5 agosto
2019; CSJ AP 5389-2019, rad. 54.532 de 12 diciembre 2019.

Péagina 5 de 8



También podra la DIAN adelantar la demanda ante la jurisdiccion civil competente,
en los términos del articulo 843 del Decreto 624 de 1989, que expresa: «La
Direccion General de Impuestos Nacionales podra demandar el pago de las deudas
fiscales por la via ejecutiva ante los jueces civiles del circuito. Para este efecto, el
Ministro de Hacienda y Crédito Publico, o la respectiva autoridad competente,
podran otorgar poderes a funcionarios abogados de la citada Direccion. Asi mismo,
el Gobierno podra contratar apoderados especiales que sean abogados titulados»’.

Si la entidad de derecho publico (paragrafo, Art. 104, CPACA) ha adelantado el
cobro de la obligacién correspondiente y de sus respectivos intereses a través del
procedimiento administrativo de cobro coactivo, donde por lo general hay medidas
previas cautelares de embargo y secuestro de bienes, o ante la jurisdiccidn civil, por
hechos que ademas constituyen ilicito penal, por ejemplo, la omisién de agente
retenedor o recaudador (Art. 402 C.P.), entonces no puede iniciar el tramite de
incidente de reparacion integral ante el juez penal de conocimiento pues estaria
cobrando doblemente una misma obligacién.

Cuando la autoridad administrativa cuente con un «privilegio exorbitante»8, lo
debe agotar internamente y no puede acudir a otras instancias judiciales.

Ese privilegio exorbitante va mucho mas alla de la categoria o instituto juridico del
pleito pendiente, razdn por la cual la demandante (DIAN) no tiene legitimacion por
activa ante otra jurisdiccion.

Esta es también una causal de rechazo que da lugar a la terminacién y archivo de
la actuacion por el juez de conocimiento del IRIl. Es la conclusién logica de la
jurisprudencia®.

Asi pues, cuando la entidad de derecho publico tiene la posibilidad de cobro por
jurisdiccién coactiva no tiene legitimacion en la causa por activa en el IRI0.

Cuando se inicia el IRl y se constata dicha circunstancia mas adelante, lo
procedente es la declaratoria de nulidad de todo lo actuado''; de todas maneras, en
caso de que se condene en perjuicios y la sentencia cobre ejecutoria, se podra
aplicar la parte final del Art. 56 de la Ley 600 de 2000 (norma vigente), esto es, la
ineficacia de la sancion.

Como buena practica judicial se recomienda que el juez penal de conocimiento al
inicio del IRI requiera al apoderado judicial de la entidad de derecho publico
(paragrafo del Art. 104 de la Ley 1437 de 2011; vr. gr. DIAN, Rama Judicial, etc.) a
efectos que informe si estd adelantando el procedimiento administrativo de cobro
coactivo de la misma obligacién con sus correspondientes intereses y en contra del
mismo demandado o procesado condenado penalmente; pues en caso positivo
simplemente ha de ordenarse el rechazo del tramite, disponer la terminacion del

7 Articulo declarado exequible, Unicamente por los cargos analizados en la demanda, mediante
sentencia C-649 de 13 agosto 2002.

8 Corte Constitucional, sentencias T-455 de 1994, C-666 de 2000, C-799 de 2003, T-604 de 2005.

9 Corte Constitucional, sentencia T-604 de 2005; CE sentencia 30 agosto 2006, rad. 14.807; CSJ SP
8463-2017, rad. 47.446 de 14 junio 2017; CSJ AP 3166-2019, rad. 53.823 de 5 agosto 2019.

10 CSJ SP 8463-2017, rad. 47.466 de 14 junio 2017; CSJ AP 5389-2019, rad. 54.532 de 12 diciembre
2019.

" En el mismo sentido, Sala Penal del Tribunal Superior de Medellin. Auto de 28 febrero 2012, rad.
05-001-60-00718-2010-00094-00, M.P. James Sanz Herrera.
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proceso y el consecuente archivo del incidente mediante auto interlocutorio contra
el cual procede el recurso de apelacion en el efecto suspensivo 2.

Si la decision ya se adoptd en la jurisdiccidn civil ordinaria donde se reclaman los
perjuicios que se intentan a través del IRI, es decir, versa sobre el mismo objeto, se
funda en la misma causa y entre ambos procesos hay identidad juridica de partes,
se debe declarar el rechazo de las pretensiones por existir cosa juzgada (Art. 332
C.P.C. y Art. 303 C.G.P.). Declaracién que debe proceder inclusive de oficio por
parte del juez penal's.

Adicionalmente, (i) la actuaciéon de una entidad de derecho publico como la DIAN
en el IRl es insubstancial e inane en la medida que no puede conciliar por la
naturaleza publica de los recursos en discusién; y (ii) la suma adeudada ya se
establecié inobjetablemente por la DIAN en el mandamiento ejecutivo de pago en el
proceso de cobro coactivo segun el Art. 286 del Estatuto Tributario; en
consecuencia, se reitera, la DIAN no tiene legitimacion por activa para iniciar el
IRl cuando ha hecho uso del privilegio exorbitante a través del cobro coactivo'.

7. CONCLUSION

Se ha de confirmar en su integridad el auto objeto de censura.

8. RESOLUCION

EL TRIBUNAL SUPERIOR DE MEDELLIN, SALA DE DECISION PENAL, (i)
CONFIRMA en su integridad el auto objeto de censura por las razones expuestas;
(ii) contra esta decisidon no procede ningun recurso; (iii) ejecutoriado el auto se
devolvera al despacho de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

\ —«)\"
/

NELSON SARAY BOTERO
Magistrado

2 Sala Penal, Tribunal Superior de Medellin, auto de 3 diciembre 2012, rad. 05-001-60-00206-2010-
52366, M.P. Luis Enrique Restrepo Méndez.

3 Corte Constitucional, sentencia T-794 de 11 octubre 2012.

4 CSJ SP 8463-2017, rad. 47.446 de 14 junio 2017; CSJ AP 3166-2019, rad. 53.823 de 5 agosto
2019.
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CLAUDIA PATRICIA VAQUEZ TOBON
Magistrado

-AUSENCIA JUSTIFICADA-
JESUS GOMEZ CENTENO
Magistrado
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