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Resumen: El presente trabajo tiene por finalidad, investigar los antecedentes jurisprudenciales y
doctrinales de cara a el tratamiento que la jurisprudencia y la doctrina colombiana le han dado al
sujeto activo del delito de omision del agente retenedor o recaudador, regulado en el articulo 402

del actual Codigo Penal colombiano.

Para lograr el objetivo de la investigacion, se hizo un rastreo jurisprudencial del afio 2000 al 2023,
de diferentes sentencias emitidas por las altas cortes (Corte Suprema de Justicia y la Corte
Constitucional de Colombia), en las que ambas abordaron la calidad del agente retenedor. Asi
mismo, se rastrearon diferentes doctrinantes que se han pronunciado frente a la postura asumida

por las altas cortes de cara a la calidad del sujeto activo.

Palabras claves: Omisioén, retenedor, recaudador, IVA, retencion en la fuente, delito contra la

administracion publica, recaudo, funciones publicas, bien juridico, servidor pablico, particular.
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Introduccion
El problema que se va a tratar en el presente articulo, es el tratamiento que la jurisprudencia y
la doctrina colombiana le han dado al sujeto activo del delito regulado en el articulo 402 del Codigo
Penal colombiano, denominado “omision del agente retenedor o autorretenedor”. Para lograr este
objetivo, en primer término, se va a abordar la transformacion legislativa que ha tenido la conducta

punible en el marco normativo colombiano, desde el afio 1969, hasta el presente.

Posteriormente, se efectuara un rastreo jurisprudencial desde el afio 2000 hasta el 2023, en torno
a las sentencias emitidas por la Corte Suprema de Justicia y la Corte Constitucional, en las que han
abordado problemas como la calidad del sujeto activo y del bien juridico del delito, con la finalidad
de agrupar las diferentes posturas jurisprudenciales. Por otro lado, se analizaran los diferentes
conceptos emitidos por los doctrinantes en relacién con los pronunciamientos de la calidad del
sujeto activo y el bien juridico de la conducta punible, tipificada en el articulo 402 del actual Cédigo
Penal. Por ultimo, se asumird una postura frente a la calidad del sujeto activo, conforme a la

jurisprudencia y doctrina analizada.

Capitulo 1. Recorrido historico del delito.

La presente investigacion aborda un delito de la parte especial de la Ley 599 de 2000 Codigo
Penal colombiano, tipificado en el articulo Codigo Penal 402 de la que lleva por titulo “omision
del agente retenedor o recaudador”. Es menester destacar que esta conducta punible ha tenido una
larga transformacion legislativa en el marco normativo colombiano, entre otras, en lo que se refiere
a los sujetos activos de dicho delito. Es por esta razdn que es conveniente efectuar una

aproximacion a la regulacion normativa de las sanciones penales de los agentes retenedores.

En este sentido, el articulo 10 de la Ley 38 de 1969 regul6 las sanciones previstas al agente

retenedor o autorretenedor, de la siguiente manera:

Los retenedores que no consignen las sumas retenidas dentro del plazo establecido en el

articulo 4°. de esta Ley, guedan sometidos a las mismas sanciones previstas en la ley penal

para los empleados publicos que incurren en apropiacion indebida de fondos del Tesoro

Publico.



Los retenedores que declaren lo retenido por suma inferior a la real o expidan certificados por
sumas distintas a las efectivamente retenidas, asi como los contribuyentes que alteren el
certificado expedido por el retenedor, quedan sometidos a las mismas sanciones previstas en

la ley penal para el delito de falsedad.

Tratandose de sociedades u otras entidades, quedan sometidas a esas mismas sanciones las
personas naturales encargadas en cada entidad del cumplimiento de las obligaciones que se
establecen en esta Ley. Para tal efecto, las empresas deberan informar a la respectiva
Administracion o Recaudacion la identidad de la persona que tiene la autonomia suficiente
para realizar tal encargo. De no hacerlo las sanciones recaeran sobre el representante legal de
la entidad. En la informacion debe constar la aceptacion del empleado sefialado. (la negrillay

subrayado son nuestros)

Esta normatividad se aplicaba también al peculado por apropiacién, no obstante, este articulo
fue derogado por el articulo 154 del Decreto 2503 de 1987.

Posteriormente, por virtud de la Ley 75 de 1986, se otorgaron unas facultades extraordinarias al
Presidente y se dictaron otras disposiciones, para que expidiera el Estatuto Tributario. A raiz de
este hecho, el Jefe de Estado emiti6 el Decreto 624 de 1989, por medio del cual formulé el “Estatuto

Tributario de los impuestos administrados por la Direccién General de Impuestos Nacionales”.

Sin embargo, el ciudadano Hugo Palacios Mejia, ejerciendo la accion puablica de
inconstitucionalidad, present6 una demanda contra el mencionado decreto, en cuanto consideraba
que dichas disposiciones vulneraban los articulos 118-8 y 120-21 de la Constitucion Politica de
1886y, 1, 6, 28 y 29 de la actual Constitucion. La Corte Constitucional, mediante la Sentencia C-
285 de 1996, se pronuncio al respecto de la siguiente manera: “Declarar inexequible el articulo 665
del Estatuto Tributario -Decreto 624 de 1989-, convertido en norma legal por el articulo 1o. del
mismo ordenamiento.” La decision asumida por la Corte Constitucional se fundamentd en que el
Presidente de la Republica habia prescindido del elemento temporal para que el agente retenedor

efectuara el pago al Estado del dinero recaudo.



A raiz de la Sentencia C-285 de 1996, se dict6 la Ley 383 de 1997, en la cual en su articulo 22,
establecio la sancion penal del agente retenedor o recaudador cuando no consignaban al Estado los

impuestos en el término establecido normativamente, asi:

Responsabilidad penal por no consignar las retenciones en la fuente y el IVA. El Agente
Retenedor que no consigne las sumas retenidas dentro de los dos (2) meses siguientes a aquel
en que se efectud la respectiva retencion, queda sometido a las mismas sanciones previstas en

la ley penal para los servidores publicos que incurran en el delito de peculado por apropiacion.

En la misma sancion incurriréd el responsable del impuesto sobre las ventas que, teniendo la
obligacion legal de hacerlo, no consigne las sumas recaudadas por dicho concepto, dentro del

mes siguiente a la finalizacion del bimestre correspondiente.

Tratdndose de sociedades u otras entidades, quedan sometidas a esas mismas sanciones las
personas naturales encargadas en cada entidad del cumplimiento de dichas obligaciones. Para
tal efecto, las empresas deberdn informar a la administracion de la cual sea contribuyente, con
anterioridad al ejercicio de sus funciones, la identidad de la persona que tiene la autonomia
suficiente para realizar tal encargo y la constancia de su aceptacién. De no hacerlo las

sanciones previstas en este articulo, recaeran sobre el representante legal.

PARAGRAFO 1°. El agente retenedor o responsable del impuesto a las ventas que extinga la
obligacion tributaria por pago o compensacion de las sumas adeudadas, se hara beneficiario
de la cesacion de procedimiento dentro del proceso penal que se hubiera iniciado por tal

motivo.

PARAGRAFO 2°. Lo dispuesto en el presente articulo no seréa aplicable para el caso de las
sociedades que se encuentren en proceso concordatario, o en liquidacién forzosa
administrativa, en relacion con el impuesto sobre las ventas y las retenciones en la fuente

causadas.

Posteriormente, estos dos paragrafos de la Ley 383 de 1997, fueron modificados por el articulo

71 de la Ley 488 de 1998, de la siguiente manera:



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

responsabilidad penal.

Paragrafo 2°. Lo dispuesto en el presente articulo no sera aplicable para el caso de las
sociedades que se encuentren en procesos concordatarios, o en liquidacion forzosa
administrativa, o en proceso de toma de posesion en el caso de entidades vigiladas por la
Superintendencia Bancaria, en relacidén con el impuesto sobre las ventas y las retenciones en

la fuente causadas.

El ciudadano Héctor Alfonso Sanchez Sanchez, en ejercicio de la accién publica de
inconstitucionalidad, demandoé el articulo 22 de la Ley 383 de 1997. La Corte Constitucional,
mediante sentencia C-1144 de 2000, lo declaré exequible, salvo sus paragrafos 1° y 2° y se

pronuncio de la siguiente manera:

Declarar EXEQUIBLE el articulo 22 de la Ley 383 de 1997, salvo sus parégrafos 1°y 2°
respecto de los cuales la Corte se declara INHIBIDA para emitir pronunciamiento de fondo

por haber operado el fendmeno de la sustraccion de materia.

En virtud de la Sentencia C-1144 de 2000, los dos paragrafos de la Ley 633 de 2000, se

unificaron en uno solo en el articulo 665 del Estatuto Tributario, en los siguientes términos:

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

Yy que éste se esta cumpliendo en debida forma.

Lo dispuesto en el presente articulo no sera aplicable para el caso de las sociedades que se
encuentren en procesos concordatarios; en liquidacion forzosa administrativa; en proceso de

toma de posesion en el caso de entidades vigiladas por la Superintendencia Bancaria, 0 hayan



sido admitidas a la negociacion de un Acuerdo de Reestructuracion a que hace referencia la
Ley 550 de 1999, en relacidn con el impuesto sobre las ventas y las retenciones en la fuente

causada.

Esta Ley comenzo a regir en el momento de su promulgacion, tal y como indica en el articulo
134 de la misma ““[...] la presente ley rige a partir de su promulgacién y deroga las normas que le

sean contrarias [...]”

Asi mismo, en el afio 2000, se expidio la Ley 599, “por la cual se expide el Codigo Penal”. En
el articulo 402 de la misma, se tipifico el delito de omision del agente retenedor o recaudador, en

los siguientes términos:

El agente retenedor o autorretendor que no consigne las sumas retenidas o autorretenidas por
concepto de retencion en la fuente dentro de los dos (2) meses siguientes a la fecha fijada por
el Gobierno nacional para la presentacion y pago de la respectiva declaracion de retencion en
la fuente o quien encargado de recaudar tasas o contribuciones publicas no las consigne dentro
del término legal, incurrira en prision de cuarenta (48) a ciento ocho (108) meses y multa

equivalente al doble de lo no consignado sin que supere el equivalente a 1.020.000 UVT.

En la misma sancion incurrira el responsable del impuesto sobre las ventas o el impuesto
nacional al consumo que, teniendo la obligacion legal de hacerlo, no consigne las sumas
recaudadas por dicho concepto, dentro de los dos (2) meses siguientes a la fecha fijada por el
Gobierno nacional para la presentacion y pago de la respectiva declaracién del impuesto sobre

las ventas.

El agente retenedor o el responsable del impuesto sobre las ventas o el impuesto nacional al
consumo que omita la obligacién de cobrar y recaudar estos impuestos, estando obligado a

ello, incurrira en la misma pena prevista en este articulo.

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

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

PARAGRAFO. El agente retenedor o autorretenedor, responsable del impuesto a la ventas, el
impuesto nacional al consumo o el recaudador de tasas o contribuciones publicas, que extinga
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la obligacion tributaria por pago o compensacion de las sumas adeudadas, segun el caso, junto
con sus correspondientes intereses previstos en el Estatuto Tributario, y normas legales
respectivas, se hara beneficiario de resolucion inhibitoria, preclusion de investigacion o
cesacion de procedimiento dentro del proceso penal que se hubiere iniciado por tal motivo, sin

perjuicio de las sanciones administrativas a que haya lugar.

Es menester destacar que el Codigo Penal colombiano entré en vigencia un afio después de su
promulgacion a causa del articulo 476 que indicé la vigencia del mismo en los siguientes términos:

“[...] este Cédigo entrara a regir un (1) afio después de su promulgacién.”

Se puede evidenciar un posible conflicto entre la Ley 599 de 2000 y la Ley 633 de 2000, toda
vez que ambas son del mismo afio 2000 y regulan aspectos del agente retenedor en diferentes vias.
Sin embargo, cabe resaltar que la Ley 633 de 2000 fue publicada el 29 de diciembre de 2000 y
comenzd a regir desde el momento de su promulgacion. Por otro lado, la Ley 599 de 2000 fue
publicada el 24 de julio de 2000, pero sélo entrd en vigencia un afio después de su promulgacion.
Sin embargo, la Corte Constitucional en la Sentencia C-009 de 2003 se pronuncid frente al posible

conflicto entre ambas leyes, de la siguiente manera:

[...] Surge una pregunta: ¢cudl dispositivo es posterior, el articulo 42 de la ley 633 de 2000 o

el articulo 402 de la ley 599 de 2000, Al respecto se tiene:

La ley 633 de 2000 fue publicada en el Diario Oficial No. 44.275 del 29 de diciembre de 2000,
fecha en que empez6 a regir por disposicién de su articulo 134. Por su parte la ley 599 de
2000, aunque fue publicada en el Diario Oficial No. 44.097 del 24 de julio de 2000, por
mandato de su articulo 476 s6lo entrd en vigencia un afio despues de su promulgacion, esto es,
a partir del 24 de julio de 2001. Por donde, considerando que la respuesta a la pregunta
planteada debe darse con referencia a un elemento comdn y prioritario en el tiempo, esto es:

la fecha en que adquirieron validez las mencionadas leyes; para todos los efectos debe

entenderse que el articulo 42 de la ley 633 de 2000 es posterior al articulo 402 de la ley

599 de 2000. Y es que en el presente cotejo resulta irrelevante la fecha en que comenz6 a regir
cada ley, pues bien puede ocurrir que una ley que es promulgada con anterioridad a otra que
contempla la misma materia, por haber diferido en el tiempo su entrada en vigencia es
susceptible de comenzar a regir con algunas disposiciones ya derogadas tacitamente por la ley
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que fue expedida posteriormente, pues, se destaca, siendo ambas validas, la ley expedida con
posterioridad puede derogar tacitamente todas o algunas de las disposiciones de la que fue
expedida previamente. Que es lo que justamente ocurrio en el presente caso, donde el articulo
42 de la ley 633 de 2000 derog6 parcialmente el articulo 402 de la ley 599 de 2000.

En este sentido debe reconocerse que el articulo 42 de la ley 633 de 2000 Unicamente derogd

—tacitamente- el paragrafo del articulo 402 del Codigo Penal, manteniéndose incolume el

resto de su mandato.

En consonancia con esto, [...] quedo derogado el decreto 100 de 1990 y deméas normas que
lo modifican y complementan, hallandose entre éstas el articulo 665 del Estatuto Tributario,
fuerza concluir que, a partir del 24 de julio de 2001, quedaron derogados los tres primeros
incisos del mismo, manteniéndose a salvo el paragrafo que por virtud del articulo 42 de la ley
633 de 2000 fue incorporado al articulo 665. Por lo tanto, del articulo 665 del Estatuto

Tributario, que modificaba y complementaba el decreto 100 de 1980, ha quedado vigente tan

solo el paragrafo [...] (La negrilla 'y subrayado son nuestros.)

Es por todo lo anterior que se puede concluir que durante la vigencia del articulo 42 de la Ley
633 de 2000, la exclusion de la responsabilidad penal para el agente retenedor o autorretenedor se
amplio, toda vez que, si se demostraba un acuerdo de pago por las sumas debidas, se entendia que
cumpliendo en debida conforma tal y como se indica en el articulo 42 de la Ley 633 de 2000.

Posteriormente, la Ley 1066 de 2006, derog6 las disposiciones que le eran contrarias en los

siguientes términos:

La presente ley rige a partir de su promulgacion y deroga las disposiciones que le sean
contrarias, en especial la frase “Tampoco habrd responsabilidad penal cuando el agente
retenedor o responsable del impuesto sobre las ventas demuestre que ha suscrito un acuerdo
de pago por las sumas debidas y que este se esta cumpliendo en debida forma” contenida en el
inciso 1° del articulo 42 de la Ley 633 de 2000. [...]

Por otro lado, la Ley 1474 de 2011, a través de la cual se dictaron normas orientadas a fortalecer

mecanismos de prevencion, investigacion y sancion de actos de corrupcion y efectividad en el
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control de la gestion publica, amplié la prescripcion penal consagrada en el codigo penal de la

siguiente manera:

Ampliacion de téerminos de prescripcion penal. El inciso sexto del articulo 83 del Codigo Penal

quedard asi:

6. Al servidor publico que en ejercicio de las funciones de su cargo o con ocasion de ellas
realice una conducta punible o participe en ella, el término de prescripcion se aumentaré en la
mitad. Lo anterior se aplicara también en relacién con los particulares que ejerzan funciones
publicas en forma permanente o transitoria y de quienes obren como agentes retenedores o

recaudadores.

A raiz de toda esta transformacidn legislativa que ha venido teniendo la regulacion del delito de
omision del agente retenedor, se expidio la Ley 599 de 2000, en la cual se tipifica actualmente el

delito de omision del agente retenedor en el articulo 402 asi:

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

que supere el equivalente a 1.020.000 UVT.

En la misma sancién incurrird el responsable del impuesto sobre las ventas o el impuesto
nacional al consumo que, teniendo la obligacién legal de hacerlo, no consigne las sumas
recaudadas por dicho concepto, dentro de los dos (2) meses siguientes a la fecha fijada por el
Gobierno nacional para la presentacion y pago de la respectiva declaracion del impuesto sobre

las ventas.

El agente retenedor o el responsable del impuesto sobre las ventas o el impuesto nacional al
consumo que omita la obligacion de cobrar y recaudar estos impuestos, estando obligado a

ello, incurrira en la misma pena prevista en este articulo.
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Tratandose de sociedades u otras entidades, quedan sometidas a esas mismas sanciones las
personas naturales encargadas en cada entidad del cumplimiento de dichas obligaciones.

PARAGRAFO. El agente retenedor o autorretenedor, responsable del impuesto a la ventas, el
impuesto nacional al consumo o el recaudador de tasas o contribuciones publicas, que extinga
la obligacion tributaria por pago o compensacion de las sumas adeudadas, segun el caso, junto
con sus correspondientes intereses previstos en el Estatuto Tributario, y normas legales
respectivas, se hara beneficiario de resolucion inhibitoria, preclusion de investigacion o
cesacion de procedimiento dentro del proceso penal que se hubiere iniciado por tal motivo, sin
perjuicio de las sanciones administrativas a que haya lugar.

Como indic6 Vicente Emilio Gaviria Londofio “El Codigo Penal al consagrar en el articulo 402
el delito de omision del agente retenedor o recaudador, derogd la legislacién anterior al regular de
forma integral esta figura” (2002, P. 4), esto logro6 zanjar los conflictos que la anterior regulacién
habia desencadenado. Sin embargo, la Ley 599 de 2000 omiti6 expresar la calidad del sujeto activo
de la conducta punible, toda vez que no se indicd de manera expresa, si se trata de un particular
como tal o un particular ejerciendo funciones publicas. Por esta razdn, las altas Cortes y la doctrina
colombiana, se han dado a la tarea de determinar si los agentes retenedores o recaudadores de
impuestos tienen o no la condicidn de servidores publicos a raiz de la falta de claridad de la norma,

se permite arribar a diversas conclusiones sobe la calidad del sujeto activo.

Capitulo 2. Aspectos sustanciales del delito de omision del agente retenedor.

1. Bien juridico protegido.

El delito de omisién del agente retenedor, se encuentra consagrado en el libro segundo, titulo
XV de la Ley 599 de 2000, de delitos contra la administracion publica. A raiz de esta ubicacion
sistematica, se entiende que el bien juridico que pretendié proteger el legislador es la
administracion pubica, como entre otros, sefiala Forero Hernandez: “busca proteger el correcto o

adecuado funcionamiento de la administracion publica” (2020, p. 200).
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No obstante, la ubicacidn sistematica no puede ser la Unica razon para definir y precisar el bien
juridico protegido a través del delito de omision del agente retenedor o recaudador. Por esta razon,
es posible hacer una precision mas concreta del bien juridico protegido en el articulo 402 del
Cadigo Penal, concepto del que se derivan dos tesis posibles: por una parte, una de ellas se inclina
que el bien juridico protegido es la administracion publica y, por la otra, se centra en que el bien
juridico es la hacienda publica.

En relacion con la primera de las tesis sefialadas, el bien juridico que se protege en el articulo
402 del Cddigo Penal, es la administracion publica, por lo tanto, el legislador intenta proteger el
correcto funcionamiento de la administracion publica. En este sentido se pronuncié Alexander
Javier Escalante en su tesis para optar por el titulo de grado, en la que indicé “[...] el bien juridico
protegido aca es la administracion publica, a quien se cuida para que ejerza sus funciones legales,

especialmente la funcion legislativa, la jurisdiccional y la actividad administrativa.” (2016, p. 42)

Asi mismo, lo ha reconocido la Corte Constitucional en la Sentencia C-009 de 2003 con
magistrado ponente Jaime Araujo Renteria, en la que indico: “[...] lo que se castiga es la conducta
omisiva del agente retenedor, autorretenedor o declarante del IVA, la cual pone en peligro el bien
juridico de la administracion publica.” Esta misma postura fue tomada en la Sentencia C — 290 de
2019 con Magistrada Ponente Gloria Stella Ortiz Delgado, asi: “[...] se ha estudiado como un
incumplimiento de funciones pablicas y defraudacion a la confianza pablica. Por ende, la conducta
tipificada afecta la administracion publica y la priva de los recursos necesarios para el

cumplimiento de sus finalidades.”

Ahora bien, es menester destacar, que lo que pretende el legislador al tipificar las conductas
punibles que atentan contra la administracion publica es sancionar “la infraccion de deberes
juridicos propios de la condicién de funcionario estatal y el abuso de poderes publicos que deben
ejercitar los funcionarios de la administracion” (Chanjan Documet, 2017, p. 137) toda vez que

perjudica el correcto funcionamiento de la administracién pablica.

Es entonces a raiz de la ubicacién sistematica del delito en la ley 599 de 2000 y de la forma
como se concibe la administracion publica, que desde nuestra jurisprudencia se ha considerado
mayoritariamente que el recaudo de los impuestos, se corresponde con funcion publica de acuerdo

con los principios pilares del Estado. Por esta razén, la Corte Constitucional y la Corte Suprema
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de Justicia indican que el agente retenedor es un particular que ejerce funciones publicas, toda vez
que por razon de la ubicacion del delito dentro del titulo de delitos contra la administracion pablica

asume responsabilidades propias de los servidores publicos.

De otra parte, la tesis que indica que el bien juridico protegido es la hacienda publica, cuyo
aspecto central esta determinado en el contenido patrimonial estatal, lo que “ [...]lleva a que se

identifique el bien juridico con el patrimonio del Estado®.”

Razén por la cual algunos doctrinantes, como es entendido por la doctrina penal espafiola,
consideran que bien juridico tutelado es la hacienda publica, en el entendido de que aquellos delitos
“afectan desde una perspectiva puramente pecuniaria al patrimonio del Estado, Comunidades

Autonomas o Entes locales.” (Ferré Olivé, 2014 p. 10)
En este mismo sentido, se pronuncié Norman Lozano, de la siguiente manera:

[...] “el bien juridico tutelado que, en nuestro Codigo Penal, corresponde a la Administracion
Publica, resultando ser demasiado amplio, generando problemas a la hora de interpretar el
delito, haciéndose evidente la necesidad de buscar un bien juridico diferente, mucho mas
especifico como seria el de la Hacienda Publica, permitiendo, de esta forma, dar paso a un area
del Derecho Penal Especial no estudiada en nuestro medio como es el Derecho Penal
Tributario.” (2011, p. 48)

Asi mismo, Rueda Mantilla comparte la misma postura de Lozano, al afirmar que: “El objetivo
que tenia el legislador para consagrar este tipo penal, era el de buscar mecanismos para garantizar
que los contribuyentes cumplieran con sus obligaciones fiscales, y de esta forma proteger el

patrimonio publico.” (2013, p. 38)

Asi mismo, la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia, a través de la Sentencia con Radicado
2504, del 30 de enero de 2008, con magistrada ponente Maria del Rosario Gonzalez Lemos, indico

lo siguiente:

Sin duda, la estructuracion del ilicito de omision del agente retenedor o recaudador tiene como
fundamento el interés del Estado por salvaguardar sus bienes patrimoniales, representados en

! Texto inédito del profesor Ricardo Echavarria Ramirez - Analisis critico de la regulacion en Colombia de los delitos
de omisién de agente retenedor y omisién de activos e incluso de pasivos existentes.
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los dineros que tributan los ciudadanos a través de las personas encargadas de su cobro. Esos
dineros quedan temporalmente bajo custodia del agente retenedor o recaudador, quien tiene la
obligacion de ponerlos a disposicion del erario pablico. Si no lo hace dentro de los términos

establecidos para el efecto, incurre en el mencionado delito.

En esta misma linea, la Corte Constitucional en la Sentencia C-285 de 1996 se pronuncid frente

al bien juridico protegido por el delito de omision de agente retenedor:

Dado que la omisién de consignar las sumas retenidas ha sido considerada por el legislador,
desde 1938, como una conducta que amerita una sancién mas drastica que las de caracter
administrativo, ya que afecta el patrimonio econémico de la Nacién, bien juridico de gran

relevancia.

Es por lo anterior, que se puede evidenciar que actualmente hay una discusién en torno al bien
juridico que pretende proteger el legislador con la articulacion del articulo 402 del Codigo Penal,
toda vez que como se indicd anteriormente no es pacifico que el bien juridico protegido sea la
administracion publica, lo que desencadena preguntarse si es correcta la ubicacion sistematica y si

es correcta la interpretacion que se ha dado al mismo.

Ahora bien, a raiz del andlisis de las dos posiciones, consideramos que el bien juridico mas
pertinente para ubicar el delito de omision de agente retenedor es el de la hacienda publica, toda
vez que se basa en el manejo de recursos publicos a través del recaudo de los impuestos. Es por
esto, el sujeto activo genera una afectacion, en el patrimonio econémico de la nacién, toda vez que

su conducta afecta directamente el contenido patrimonial estatal.

2. Tipo penal en blanco.

Los tipos penales en blanco, “son aquellos en los que al definir el supuesto de hecho (es decir,
la conducta que se quiere prohibir) el Legislador menciona un referente normativo especifico, por
lo que se habla de una remision o reenvio normativo.” (C-091, 2017) Se puede evidenciar, que el
delito de Omision de Agente retenedor es un tipo penal abierto o en blanco, toda vez que, para

comprender el delito en su integridad, se requiere acudir al Estatuto Tributario, toda vez que los
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supuestos configurativos del delito se han consignado total o parcialmente en las normas de caracter
tributario.

Para poder comprender el alcance y el contexto de aplicacion del delito, es necesario ahondar
en una normatividad adicional al Codigo Penal, debido a que “su contenido ha de ser llenado con
las disposiciones de indole tributaria a fin de establecer qué se entiende por retenedor o
autorretenedor, y cuales son los términos fijados para rendir cuentas ante la administracion de
impuestos.” (Corte Suprema de Justicia, Radicado 41053, 2015) En el caso en particular, con la
finalidad de comprender las personas que pueden realizar la conducta punible tipificada en el
articulo 402 del Cddigo Penal, es necesario remitirse al articulo 368-2 del Estatuto Tributario, que

dispone:

Las personas naturales que tengan la calidad de comerciantes y que en el afio inmediatamente
anterior tuvieren un patrimonio bruto o unos ingresos brutos superiores a 30.000 UVT*
también deberan practicar retencién en la fuente sobre los pagos o abonos en cuenta que
efectlen por los conceptos a los cuales se refieren los articulos 392, 395y 401, a las tarifas y

segun las disposiciones vigentes sobre cada uno de ellos.

En esta misma linea, el articulo 375 del Estatuto Tributario dispone la obligacion de los agentes
retenedores de la siguiente manera: “Estdn obligados a efectuar la retencién o percepcion del
tributo, los agentes de retencidn que por sus funciones intervengan en actos u operaciones en los

cuales deben, por expresa disposicion legal, efectuar dicha retencidon o percepcion.”

Por lo tanto, las personas que reunan las condiciones detalladas en el articulo 368-2 del
Estatuto Tributario, se encuentran obligadas a la retencidn de los tributos conforme al articulo 375
del mencionado Estatuto, es decir, a raiz de la normatividad colombiana, el agente retenedor se
encuentra obligado a recaudar los impuestos de retencion en la fuente e IVA, para posteriormente
consignar estas sumas retenidas al Estado, dentro del término establecido en el articulo 402. Por lo
que, en caso de incumplimiento de dicha obligacidn, le podria ser aplicable la sancion regulada en

articulo 402 del Cddigo Penal, consagrada especialmente para los agentes retenedores.

16


https://estatuto.co/?p=761
https://estatuto.co/?p=757
https://estatuto.co/?p=748

3. Tipo de conducta.

El articulo 25 del Codigo Penal, establece que las conductas punibles pueden darse por accion
0 por omisidn. Frente a la conducta punible, tipificada en el articulo 402 del Cédigo anteriormente

mencionado, define una conducta por omision, basado en cuatro aspectos:

(i) No consignar las sumas retenidas o autorretenidas por concepto de retencion en la fuente
dentro de los dos (2) meses siguientes a la fecha fijada por el Gobierno nacional para la
presentacion y pago de la respectiva declaracion.

(if) No consignar las tasas o contribuciones publicas dentro del término legal.

(iii) No consignar las sumas retenidas por concepto del impuesto sobre las ventas o el impuesto
nacional al consumo, dentro de los dos (2) meses siguientes a la fecha fijada por el Gobierno
nacional para la presentacion y pago de la respectiva declaracion del impuesto sobre las ventas.

(iv) Omitir, cobrar y recaudar estos impuestos, cuando se esta obligado a hacerlo.

Es posible establecer que para la realizacion del delito contemplado en el articulo 402 del
Codigo Penal, en el cual el sujeto se encuentra obligado legalmente a consignar las sumas
recaudadas de retencion en la fuente, tasas o contribuciones o provenientes del impuesto sobre las
ventas en el término establecido normativamente, es necesario Unicamente que el sujeto no cumpla

con este deber, para que se configure la sancion penal prevista en el Cédigo Penal.

Es por esto, que se puede concluir que basta un simple no hacer de la obligacion consagrada en
el articulo 375 del Estatuto Tributario, para que se configure la sancion prevista para el delito

consagrado en el articulo 402 del Codigo Penal.

4. Sujeto pasivo

El sujeto pasivo de una conducta tipica es el “titular del bien juridico protegido en cada caso
concreto.” (Velasquez, 2022, p. 355) Por ello, puede identificarse aquella persona del bien juridico
vulnerado como un sujeto pasivo de la conducta tipica realizada por el sujeto activo. Frente al delito
de omision del agente retenedor o autorrenedor el sujeto pasivo es el Estado, puesto que cuando el
sujeto activo no cumple con la obligacion legal, es sobre el Estado quien recae la afectacion de

dicho incumplimiento, toda vez que el Estado es quien se ve beneficiado con el pago de los tributos

17



por parte de los contribuyentes. Por lo tanto, este delito afecta directamente al Estado, en otras

palabras, el Estado es el titular del bien juridico tutelado por este delito.

5. Sujeto activo

El sujeto activo de una conducta, es aquel que lleva a cabo la conducta descrita en el Codigo
Penal, en el delito de omision del agente retenedor o autorretenedor, el sujeto activo es cualificado
porgue se exige que como persona tenga la calidad de agente retenedor o autorretenedor en virtud

de la ley.

Hay conductas penalmente reprochables que no pueden ser realizadas por cualquier persona,
sino por quienes rednan ciertas cualidades especiales; por esta razon la Corte Constitucional, en la
Sentencia C-1122/08 del 12 de noviembre de 2008, con Magistrado ponente Rodrigo Escobar Gil,

establecio las caracteristicas que debe reunir el sujeto calificado en los siguientes términos:

Son delitos de sujeto activo calificado, o especiales, aquellos delitos que sélo pueden ser
cometidos por los sujetos que retnan las calidades especiales previstas en el tipo penal. De
este modo, a diferencia de lo que ocurre en los delitos comunes, en los especiales no cualquier

persona puede ser autor.

Los delitos fiscales requieren “[...] como presupuesto previo la existencia de una determinada
relacion tributaria con la administracion [...]” (Baza, 2005, p. 188). Sin embargo, la Ley no le
reconoce al agente recaudador ninguna atribucion que le permita suponer, si se trata de un particular

como tal o de un particular ejerciendo funciones publicas transitorias.

Es menester destacar que conforme a la redaccion del articulo 402 del Cédigo Penal, el sujeto
activo de este delito requiere contar con la calidad de agente retenedor o autorretenedor, tal y como
se indica al inicio del texto: “el agente retenedor o autorretenedor que [...]” No obstante, el
legislador omitié indicar si se trata de un particular como tal o, por el contrario, si se trata de un
particular ejerciendo funciones publicas. Es a raiz de esto, que la Corte Suprema de Justicia y la
Corte Constitucional, han analizado si el delito de omision del agente retenedor predispone que
adicionalmente el sujeto activo cuente con la calidad servidor publico, conforme al articulo 20 del

codigo penal, que define de la siguiente manera:
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Para todos los efectos de la ley penal, son servidores publicos los miembros de las
corporaciones publicas, los empleados y trabajadores del Estado y de sus entidades

descentralizadas territorialmente y por servicios.

Para los mismos efectos se consideran servidores publicos los miembros de la fuerza publica,
los particulares que ejerzan funciones publicas en forma permanente o transitoria, los
funcionarios y trabajadores del Banco de la Republica, los integrantes de la Comision Nacional
Ciudadana para la Lucha contra la Corrupcion y las personas que administren los recursos de

que trata el articulo 338 de la Constitucién Politica.

O si, por el contrario, solo se requiere que cuente con la calidad de agente retenedor o
autorretenedor para estar inmerso dentro de la conducta punible tipificada en el articulo 402 del
Caodigo Penal.

Es en virtud de la falta de claridad de la norma, que el presente articulo rene las diferentes
posturas tomadas por las altas cortes, con la finalidad de dilucidar las caracteristicas previas que

debe cumplir el sujeto activo de la conducta punible regulada en el articulo 402 del Codigo Penal.

Capitulo 3. Analisis jurisprudencial de la Corte Constitucional y de la Corte Suprema de

Justicia.

A raiz de la deficiente claridad de la normatividad, de cara a la calidad del sujeto activo del
delito de omision del agente retenedor, este ha sido objeto de tratamiento jurisprudencial y
doctrinal, donde la Corte Suprema de Justicia y la Corte Constitucional, han presentado diversos
argumentos en relacion con la calidad de los agentes retenedores o recaudadores de impuesto y lo

han hecho de la siguiente manera.
A. Corte Suprema de Justicia.
La Sala Penal, de la Corte Suprema de Justicia, mediante providencia en el proceso con radicado

22902 del 4 de mayo de 2006, con magistrado ponente Edgar Lombana Trujillo, se pronuncio frente

a la calidad del sujeto activo, en los siguientes términos:

19


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/constitucion_politica_1991_pr011.html#338

[...] En consecuencia, como lo concluy6 la Sala en la sentencia de casacion de julio 15 de
1998, el hecho de que la norma aludida haya sido retirada del ordenamiento juridico en manera
alguna tiene como alcance el desaparecimiento del peculado respecto de los retenedores que

en desarrollo de esa funcién publica que les encarga la ley, se apropian de los dineros recibidos

[..]

Por otro lado, la Corte Suprema de Justicia, mediante auto interlocutorio, en el proceso con
radicado nimero 321116 del 11 de noviembre de 2009, con magistrada ponente Maria Del Rosario

Gonzéalez De Lemos, se alejo de la postura tomada en el proceso 22902 del 4 de mayo de 2006, asi:

Finalmente, con el proposito de suprimir los paratipos penales, en la exposicion de motivos
del Proyecto de la Ley No. 40 de 1998 del Senado de Republica, por cuyo medio se discutio
el texto del actual Cddigo Penal, el cual termind con la aprobacion de la Ley 599 de 2000, se

expreso:

“Se incluyeron las disposiciones que penalizan, en el Decreto 624 de 1989, Estatuto Tributario,
la omisidon del agente retenedor de consignar oportunamente las sumas retenidas por concepto
de retencidn en la fuente o recaudadas por el impuesto sobre las ventas; si bien en la actualidad
la pena a imponer al particular es la misma establecida para el servidor publico en el delito de
peculado por apropiacion, en el proyecto se propone una cuantitativamente inferior, teniendo
en cuenta que el juicio de reproche debe ser menor para el particular que para el servidor

publico que tiene un especial deber de lealtad con la administracion”.

Entonces, a partir del anterior recuento normativo y legislativo es claro que los agentes

retenedores o recaudadores de impuestos no tienen la calidad de servidores publicos, motivo

por el cual en el Estatuto Punitivo de 2000 se dispuso que no incurren en el delito de peculado
por apropiacion, pues se incorporo un precepto especial y autbnomo.

Conviene agregar que, si tales agentes contaran con la condicion de servidores publicos, el

legislador no habria creado un tipo penal independiente, como en efecto ocurrio, pese a que
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tal proceder vulnera el bien juridico de la administracién publica. (La negrilla y subrayado son

nuestros.)

En este auto, la Corte Suprema de Justicia se inclind por establecer que los agentes retenedores
o0 autorretenedores no son en realidad servidores publicos, toda vez que, con el transito legislativo,
lo que pretendia el legislador era incorporar un precepto especial y autonomo del peculado y
asignarle con ello una pena menor al agente retenedor, toda vez que el legislador considera que el

juicio de reproche debe ser menor para el particular que para el servidor pablico.

En esta misma linea, la Corte Suprema de Justicia mediante en la Sentencia con radicado 30486
del 24 de noviembre de 2008, con magistrada ponente Maria Del Rosario Gonzélez De Lemos, tras
hacer un recorrido normativo de la legislacion que ha regulado el delito de omision del agente

retenedor, lleg6 a la conclusion de que este no ejerce funciones publicas asi:

[...] Del anterior recuento normativo se puede concluir sin dificultad que los agentes
retenedores o recaudadores de impuestos no tienen la condicion de servidores publicos, motivo
por el cual en la legislacién punitiva de 2000 se dispuso que no incurrian en el delito de
peculado por apropiacién, pues fue creado un precepto especial y autonomo. Vale decir, si
tales agentes contaran con la mencionada condicion, el legislador no se habria visto en la
necesidad de crear un tipo penal independiente, como en efecto ocurrid, pese a que un tal

proceder vulnere el bien juridico de la administracion pablica.

En esta misma linea, la Corte Suprema de Justicia mediante Sentencia del 11 de noviembre de
2009, con radicado 32116 y con el proposito de zanjar la disputa en torno a la naturaleza del agente
retenedor o recaudador, analizd la evolucidn histérica de esta conducta penal, y concluyé lo mismo
que la sentencia del 13 de febrero de 2008, Radicado No. 24065 y Auto del 24 de noviembre de
2008, Radicado No. 30486, en el sentido de que “los agentes retenedores o recaudadores de

impuestos no tienen la calidad de servidores ptblicos”.
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Todo lo contrario, a lo que indico la Corte en la Sentencia del 27 de julio de 2011 radicado
3017022, en la cual realizé un analisis del articulo 63 del Decreto 100 de 1980, modificado por el
articulo 20 de la Ley 599 de 2000, asi:

[...]Es legitimo que la ley haya asignado a los agentes retenedores no s6lo una funcion publica
especifica como es la de recaudar dineros oficiales producto de las obligaciones fiscales de los
coasociados, sino también una responsabilidad penal derivada del incumplimiento de sus
deberes que, para el caso, se asimilan a los de los funcionarios del Estado que manejan dineros

de propiedad de la Nacion.

De la misma manera, la misma Corte Suprema de Justicia en la providencia con radicado 38695
del 29 de agosto de 2012, con magistrada ponente Maria Del Rosario Gonzalez Mufioz, en la cual

establecio las razones por las cuales el agente retenedor si tiene la condicion de servidor publico:

[...] st bien el agente retenedor o recaudador es un particular, a éste la ley le ha conferido
larealizacion de manera transitoria de una funcion publica, por cuya razén, como lo sefiald
la sentencia C-563 de 1998 y lo ha sostenido también esta Corporacién, en ese caso
“asume las consiguientes responsabilidades publicas, con todas las consecuencias que ella
conlleva, en los aspectos civiles y penales, e incluso disciplinarios, segun lo disponga el
legislador”® Una de esas consecuencias es, desde luego, el aumento del término de
prescripcién en una tercera parte cuando se actla en condicion de servidor publico,

conforme lo tiene previsto el inciso quinto del articulo 83 del Codigo Penal de 2000.

En términos generales, por tanto, no encuentra la Corte, y en esto difiere de lo expuesto
por el Procurador Delegado, diferencia entre la actividad desarrollada por el agente
retenedor de impuestos y la realizada por una entidad bancaria privada cuando recauda
tributos en virtud de un acuerdo celebrado con una autoridad pablica. Se trata de funciones

publicas ejercidas de manera transitoria por particulares, y es de anotar, que la atribucion

2 Cita la Sentencia con radicado nimero 24833, del 13 de marzo de 2006 con magistrada ponente Maria Del
Rosario Gonzalez Mufioz.
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de dichas funciones opera en ambos casos por ministerio de la ley, pues es ésta la que

autoriza conferirlas a aquéllos.

En realidad, la Unica diferencia entre una y otra actividad esta en la forma como dichos
particulares entran a ejercer la funcion puablica, pues mientras en el primer caso (los
agentes retenedores) por tratarse de una obligacion impuesta por la ley en virtud de los
deberes de solidaridad y de “participar en la vida politica, civica y comunitaria”, que
constitucionalmente (art. 95) recaen en todos los ciudadanos del pais, para su realizacién
no se requiere acto adicional alguno, en el segundo evento, en cambio, es necesario que
la autoridad publica respectiva, aparte de expedir los actos administrativos donde se
conceda la autorizacion concreta para su desempefio, suscriba un convenio con la persona
o0 entidad privada, mediante el cual expresamente acepte la asignacion del ejercicio de las

funciones conferidas®, es decir, se trata de un acto enteramente voluntario.

[...] Lo anterior explica por qué el desempefio de la funcion de recaudacion atribuida al
agente retenedor no tiene caracter remunerado, mientras la que se ejerce en desarrollo del
acto de voluntad del particular si, aunque sea mediante los rendimientos generados por la
colocacion temporal en el mercado de los caudales recaudados, como ocurrié en el

presente caso.

Y justifica también, desde el punto de vista politico criminal y particularmente del derecho
a la igualdad, mas alla de la explicacion dada en la exposicion de motivos, a lo cual se
hizo mencion anteriormente, que el legislador haya, finalmente, establecido una sancion
punitiva menor para el primero (art. 402 del C. P.), mientras el segundo sea castigado
conforme a la normativa aplicable para los servidores publicos, es decir, peculado por
apropiacion cuando omite dolosamente restituir a la administracion los impuestos
recaudados. Ciertamente, no es lo mismo asumir una funcion puablica en virtud de una

carga estatal, que hacerlo por decision voluntaria de la persona. [...]

8 Cita la Sentencia C-866 de 1999 de la Corte Constitucional del 3 de noviembre de 1999 con magistrado
ponente Vladimiro Naranjo Mesa
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Por los argumentos expuestos en esta providencia, la Corte Suprema de Justicia considera que
el agente retenedor es un particular que ejerce funciones publicas de manera transitoria y, por lo
tanto, el término maximo que le aplica para la prescripcion, con el aumento de la tercera parte es

la misma que se les aplica a los servidores publicos en virtud de su calidad.

En esta misma linea la Corte Suprema de Justicia, el 11 de diciembre de 2013, en la Sentencia
con radicado 33468 argumentd de la siguiente manera las razones por las cuales el agente retenedor

debe entenderse como un particular que ejerce funciones publicas:

[...] Se omiti6 expresar que, si bien el agente retenedor o recaudador es un particular, a éste la
ley le ha conferido la realizacion de manera transitoria de una funcién publica, por cuya razén,
como lo sefialo la sentencia C-563 de 1998 y lo ha sostenido también esta Corporacion, en ese
caso “asume las consiguientes responsabilidades publicas, con todas las consecuencias que
ella conlleva, en los aspectos civiles y penales, e incluso disciplinarios, segin lo disponga el
legislador”. Una de esas consecuencias es, desde luego, el aumento del término de prescripcion
en una tercera parte cuando se actda en condicion de servidor publico, conforme lo tiene

previsto el inciso quinto del articulo 83 del Cédigo Penal de 2000.

La Corte en la providencia nimero 37163 del 22 de enero de 2014, con magistrado ponente José
Lednidas Bustos Martinez, analizo el término “prescripcion del delito del agente retenedor”,
examinando si su tratamiento corresponde a simples particulares o a servidores publicos, y lo hizo

en los siguientes términos:

Para la Corte Suprema de Justicia, prima fase, en el articulo 20 de la Ley 599 de 2000, la cual
regula y precisa a quiénes se considera servidores publicos: “[a] los particulares que ejerzan
funciones publicas en forma permanente o transitoria.” A raiz de este articulo, la Corte
Suprema de Justicia, llegd a la conclusion de que los sujetos activos del delito de agente
retenedor, son particulares ejerciendo funciones publicas de manera transitoria, e indico

ademas que:

De esa manera, resulta claro que la ley le ha asignado a los agentes retenedores el cumplimiento
de una funcién publica especifica (recaudar dineros oficiales producto de las obligaciones
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fiscales de los coasociados), pero también una responsabilidad penal derivada del
incumplimiento de sus deberes que, para el caso se asimilan a los de los funcionarios del Estado

que manejan dineros de propiedad de la Nacion [...]

En esta linea, la misma Corte Suprema de Justicia, se pronuncio sobre la prescripcion de la
accion penal del delito, consagrado en el articulo 402 del actual Codigo Penal, mediante dos

Sentencias: la primera, con radicado numero 41984 del 20 de enero de 2014 asi:

Ademas, baste recordar que la sancién extrema prevista para el delito de omisién del agente
retenedor o recaudador, acorde con el articulo 402 de la Ley 599 de 2000, es de 6 afios, pero
siguiendo la jurisprudencia de la Sala, se entiende que el sujeto agente de la referida conducta
punible se reputa como un particular que ejerce transitoriamente funciones publicas, asi que
igualmente, atendiendo al criterio de la Corporacion y de conformidad con lo preceptuado en
el original articulo 83 en concordancia con el 86 ibidem, aplicable a este asunto, la accion
penal prescribe, tanto en la etapa de la causa como en la del juzgamiento, en 6 afios y 8 meses.
(Radicado 41984, 2014)

Al igual gue en la segunda con radicado nimero 11042 del 10 de agosto de 2016:

Ha considerado la Sala que los agentes retenedores o recaudadores son particulares a los que
la ley les ha conferido la realizacion, de manera transitoria, de una funcion publica, situacion
que los hace incursos en responsabilidad legal, con todas las consecuencias que ella conlleva,
en los aspectos civiles, penales y disciplinarios, uno de los cuales concierne al aumento del
término de prescripcion -de una tercera parte- cuando se actua en condicion de servidor
publico, como lo sefiala el inciso quinto del articulo 83 de la Ley 599 de 2000. (Radicado
11042, 2016)

Es hasta el afio 2020, que la Corte Suprema de Justicia reine las sentencias en las que la misma
corporacion ha indicado que el agente retenedor debe ser considerado un particular que ejerce

funciones puablicas y que sintetiza asi:

Consistente es la jurisprudencia de la Sala (Cfr. entre otras, CSJ SP, 27 jul. 2011, rad. 30170;
CSJ SP, 5 dic. 2012, rad. 38640; CSJ SP, 12 dic. 2012, rad. 40353; CSJ SP, 11 dic. 2013, rad.
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33468; CSJ SP159-2014, 22 en. 2014, rad. 37163; CSJ AP193-2014, 29 en. 2014, rad. 41984;
CSJ AP6408-2014, 22 oct. 2014, rad. 42635; CSJ SP002-2015, 14 en. 2015, rad. 37938; CSJ
SP7253-2015, 10 jun. 2015, rad. 41053; CSJ SP11042-2016, 10 ag. 2016, rad. 48050; CSJ
AP5708-2016, 31 ag. 2016, rad. 47449; CSJ AP960-2019, 13 mar. 2019, rad. 54594; CSJ
AP3166-2019, 5 ag. 2019, rad. 53823; CSJ AP5389-2019, 12 dic. 2019, rad. 54532) al
considerar que los agentes retenedores o recaudadores son particulares a los que la ley les ha
conferido la realizacion —de manera transitoria— de una funcién publica, situacion que los hace
incursos en responsabilidad legal, con todas las consecuencias que ella conlleva en el &mbito
del derecho sancionador, una de las cuales, especificamente en lo concerniente al derecho
penal, dice relacion al aumento del término de prescripcion en una tercera parte cuando se
actda en condicion de servidor pablico, como lo sefiala el inciso sexto del articulo 83 de la Ley
599 de 2000.

En este mismo sentido, la Corte Suprema de Justicia, en la Sentencia 1506 del 8 de julio de 2020
con magistrado ponente José Francisco Acufia Vizcaya, hizo un recorrido jurisprudencial para
analizar el trato que la corporacion le ha dado a la prescripcion de la accidn penal del agente
retenedor durante los Gltimos 20 afios. En la mencionada Sentencia, la Corte concluy6 una vez mas
que el agente retenedor se debe tratar como un particular que ejerce funciones publicas, toda vez

que:

Asi las cosas, legal y jurisprudencialmente se tiene decantado que las personas que acttan
como agentes retenedores o recaudadores de impuestos se asemejan a los servidores publicos,
incluso con anterioridad a la expedicion de la Ley 1474 de 2011, razon por la cual se les aplica

el incremento punitivo respectivo al momento de realizar la dosificacion punitiva.

La Corte arriba a esta conclusion, con que la prescripcion de la accion penal del agente retenedor
es la misma que se aplica a los funcionarios publicos, debido a que el agente retenedor es un

particular que ejerce estas funciones publicas.

De igual manera, la misma Corte Suprema de Justicia vuelve a reiterar en la Sentencia 1797 del
4 de mayo de 2022, con magistrado Ponente José Francisco Acufia Vizcaya, lo siguiente: “los
agentes retenedores o recaudadores son particulares a los que la ley les ha conferido la realizacion

transitoria de una funcion publica.”
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B. Corte Constitucional

Esta corte, mediante la Sentencia C-1144/00 del 30 de agosto del afio 2000 con magistrado
ponente Vladimiro Naranjo Mesa, se pronunci6 sobre la calidad del sujeto activo del delito de

omision del agente retenedor de la siguiente manera:

[...] Se entiende que el retenedor es la persona natural o juridica, contribuyente o no

contribuyente, sobre la cual el Estado descarga el ejercicio de una funcién publica: la

obligacion de recaudar y consignar a su nombre los dineros materia del tributo. [...]

[...] el incumplimiento de una obligacidn de entregar (consignar) al Estado las sumas retenidas
por el particular, quien actiia como servidor publico en su condicion de agente retenedor y que,
al desarrollar la conducta tipificada, se esta apoderando ilegitimamente de recursos publicos.

(la negrilla y el subrayado son nuestros)

Asi las cosas, la Corte, mediante la anterior sentencia, considera que el sujeto activo del delito
es un particular al que el Estado le ha encomendado el cumplimiento de una funcién publica, asi

mismo, que este actuar es similar al de aquellos servidores del Estado que manejan fondos oficiales.

En esta misma linea, la Corte Constitucional en las Sentencias C-551 de 2001 del 30 de mayo
de 2001, con magistrado ponente Alvaro Tafur Galvis y la sentencia C-009 de 2003 del 23 de enero
de 2003, con magistrado ponente Jaime Araujo Renteria, ratificaron la postura asumida por la Corte

Constitucional en la sentencia C-1144/00 asi:

Siendo de observar que hoy, al amparo del articulo 20 del nuevo Cddigo Penal, dentro del
género ‘Servidores Publicos’ se inscriben ‘los particulares que ejerzan funciones publicas en
forma permanente o transitoria’. Hipdtesis que cobija, 16gicamente, al agente retenedor, al
responsable del impuesto sobre las ventas y al encargado de recaudar tasas o contribuciones
publicas. Razdén por demaés suficiente para que los mismos se subsuman como potenciales

sujetos activos del tipo penal examinado.
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La postura que asumen las altas Cortes, se puede sintetizar en los siguientes graficos:

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

 Particular como tal Particular ejerciendo funciones publicas

2004 2006 2008 2010 2012 2014 2016 2018 2020 2022 2024

Como se puede evidenciar, la Corte Suprema de Justicia ha variado su postura a lo largo de los
afios en relacion con considerar al agente retenedor como un simple particular o un particular que
ejerce funciones publicas transitorias. De cara al analisis de la jurisprudencia emitida, se identifica
que, hasta antes del afio 2009, la postura méas destacada de la Corte Suprema de Justicia, es que el

agente retenedor actda como un particular.

Ahora bien, con la expedicién de la Ley 1474 de 2011, la cual tiene como finalidad regular el
término de la prescripcidn, asistimos a un vuelco en la postura de la Corte Suprema de Justicia,
toda vez que cambi6 su posicion y lo hizo de manera reiterada, al considerar que el agente retenedor
era un particular ejerciendo funciones publicas, tal y como se evidencié en el capitulo 3 del presente

articulo.

En virtud de la expedicion de la ley 14 de la Ley 1474 de 2011, la cual amplia la prescripcion

penal de la siguiente manera:

6. Al servidor publico que en ejercicio de las funciones de su cargo o con ocasion de ellas
realice una conducta punible o participe en ella, el término de prescripcion se aumentara en la

mitad. Lo anterior se aplicard también en relacion con los particulares que ejerzan funciones
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publicas en forma permanente o transitoria y de quienes obren como agentes retenedores

0 recaudadores. (La negrilla y el subrayado son nuestros)

La Corte Suprema de Justicia, aunque el legislador no estipulé la calidad del agente retenedor,
lo equiparé a un particular que ejerce funciones pablicas en virtud del incremento de la pena para
el conteo de la prescripcion de la accion penal, toda vez que como se evidencio en el capitulo 3 del
presente articulo, la Corte Suprema de Justicia en virtud del incremento de la pena, tomo al agente

retenedor como un servidor publico.

Ahora bien, este no es el Unico argumento que ha sostenido la Corte Suprema de Justicia, toda
vez que, si bien el agente retenedor o recaudador es un particular, la Corte Suprema de Justicia ha

sido enfatica al establecer que:

“[...] asume las consiguientes responsabilidades publicas, con todas las consecuencias que ella
conlleva, en los aspectos civiles y penales, e incluso disciplinarios, segin lo disponga el
legislador. Una de esas consecuencias es, desde luego, el aumento del término de prescripcion
en una tercera parte cuando se actGa en condicion de servidor publico, conforme lo tiene
previsto el inciso quinto del articulo 83 del Codigo Penal de 2000” (Corte Suprema de Justicia,
radicado 419, 2013.)

El agente retenedor o autorretendor estd obligado a recaudar sumas por concepto de retencion
en la fuente, de impuestos sobre las ventas o impuestos nacionales al consumo, en virtud del
articulo 402 de la Ley 599 de 2000; de ahi que se considere que este articulo le atribuye funciones
publicas por ministerio de la Ley, conforme al articulo 20 del Cédigo Penal colombiano, que

dispone:

Para todos los efectos de la ley penal, son servidores publicos los miembros de las
corporaciones publicas, los empleados y trabajadores del Estado y de sus entidades

descentralizadas territorialmente y por servicios.

Para los mismos efectos se consideran servidores publicos los miembros de la fuerza publica,

los particulares que ejerzan funciones publicas en forma permanente o transitoria, los
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funcionarios y trabajadores del Banco de la Republica, los integrantes de la Comision

Nacional Ciudadana para la Lucha contra la Corrupcion y las personas que administren los

recursos de que trata el articulo 338 de la Constitucion Politica. (La negrilla y el subrayado
son nuestros)

De lo anterior, es evidente que en la actualidad la postura mayoritaria de la Corte Suprema de
Justicia se orienta a considerar que el agente retenedor es un particular que ejerce funciones

publicas por mandato legal, y es razén suficiente incrementar el conteo de la prescripcién de la

accion penal.
CORTE CONSTITUCIONAL
& Particular como tal Particular ejerciendo funciones publicas
1998 2000 2002 2004 2006 2008 2010 2012

Por otro lado, la Corte Constitucional desde el afio 2000 ha sido enfética al establecer que el
agente retenedor o autorretenedor es un particular ejerciendo funciones publicas, toda vez que el
articulo 402 del Codigo Penal le ha otorgado funciones administrativas de manera transitoria, por
lo que su incumplimiento, es sancionado penalmente toda vez que acarrea el incumplimiento de
las funciones publicas asignadas por el Estado. Esta corporacion ha reiterado en varias ocasiones
que el sujeto activo del delito es un particular al que el Estado le ha encomendado el cumplimiento

de una funcidn publica, de ahi que entienda que su actuar es similar al de aquellos servidores del
Estado que manejan fondos oficiales.

Capitulo 4. Analisis de la doctrina.
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Norman Humberto Lozano Sanabria en su tesis El delito de omision del agente retenedor o
recaudador, articulo 402 del Codigo Penal colombiano, -ley 599 de 2000-: ¢un caso de prision
por deudas?, para optar a su titulo en Derecho en la Universidad Nacional de Colombia, abordd
los principales problemas del delito de omisidn del agente retenedor de que trata el articulo 402 del

Cadigo Penal Colombiano.

Lozano, en el desarrollo de su tesis, analiz6 las particularidades del delito desde las nociones
del bien juridico y de los sujetos activos en relacion con la conducta punible. Como se indico
también en el presente documento, el delito de omision del agente retenedor se encuentra en titulo
XV de la Ley 599 de 2000, por lo tanto, a raiz de esta ubicacion sistematica del delito dentro del
Caodigo Penal, es un hecho que permite determinar que el bien juridico, que pretendié codificar el
legislador colombiano, es la administracion publica. A raiz de esta ubicacion sisteméatica como
conducta penal, se pueden resaltar dos aspectos del delito: (i) busca proteger el patrimonio
econdmico publico y (ii) el sujeto activo debe estar ejerciendo una funcién publica. Es por estas

dos razones que Lozano reitera que:

El delito de omision del agente retenedor o recaudador busca, entonces, proteger la
Administracion Publica, pero, de forma particular, el patrimonio econémico publico, ya que
se ubica en los delitos del capitulo I que se refieren al peculado.

[...]lo que le interesaba era que el agente retenedor o recaudador ingresara las sumas de dinero

efectivamente retenidas al erario publico. (Lozano, 2011, p. 60)

Ahora bien, una vez se identifica que el delito busca proteger el bien juridico de la
administracion publica, para el mismo Lozano, es menester destacar que la Constitucién Politica
de 1991 establece la estructura y el funcionamiento de la administracién publica y permite que
estas funciones sean ejercidas por servidores publicos o de manera especial por particulares. A este

respecto reitera que:

No debemaos olvidar que algunas de las funciones publicas que cumplen los servidores puablicos
han sido delegadas a particulares, como es el caso del agente retenedor o recaudador, que es
un particular a quien se le ha asignado la funcion de recaudar algunos impuestos, tasas y

contribuciones, como también, la de fungir como retenedor en el evento de realizar retencion
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en la fuente. Esta delegacion de funciones implica la asuncion de responsabilidades propias de

los servidores publicos. (Lozano, 2011, p. 63)

Es por esto que, conforme a la ubicacion sistematica del delito del agente retenedor o recaudador
en la Ley 599 de 2000 y la forma cémo la actual Constitucién Politica colombiana caracteriza el
precepto de la administracion publica, en la que el Estado atenta el monopolio de las actividades
de la administraciéon publica y le asigna funciones a particulares como en el caso de “ [...] el
recaudo de impuestos con figuras como la del agente retenedor o recaudador, entre otras”(como se
cito en Lozano, 2011 p. 68), A raiz de este planteamiento le permite concluir al mismo Lozano

Sanabria, en su tesis que:

El legislador penal al tipificar la omision del agente retenedor o recaudador busco proteger

como bien juridico la Administracién Publica.

El concepto de Administracion Publica comprende la actividad del Estado desde el punto de
vista de sus Grganos y sus agentes, que desarrollan una serie de actividades encaminadas a
lograr los fines del Estado. Para lograr los fines que se propone en algunas ocasiones privatiza
entidades publicas o delega en particulares determinadas funciones: La retencion en la fuente,
el recaudo del impuesto al valor agregado y algunas tasas han sido asignadas a los particulares,

privatizando de esta forma una de las etapas del complejo trdmite que tiene los impuestos.

Los ingresos que percibe el Estado por concepto de impuestos y tasas tienen una trascendencia
para el conjunto de la sociedad, pues son ingresos tributarios que entran a engrosar el
presupuesto nacional para los gastos de funcionamiento y de inversion, asi como para la
inversion social. En este sentido se esta protegiendo, fundamentalmente, el patrimonio

econdmico publico que esta al servicio de la comunidad.

En el caso del delito de omision del agente retenedor o recaudador se afecta la Hacienda
Publica, pues ella es la que estudia los ingresos y los gastos del Estado. Los ingresos pueden
ser tributarios y no tributarios. EI VA corresponde a un ingreso tributario del Estado. Asi
mismo, el agente retenedor se refiere a un asunto tributario, luego sistematicamente seria

correcto sostener que el bien juridico es el de la Hacienda Publica. (Lozano, 2011, p. 73 - 75)
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Asi mismo, en el analisis del estudio del bien juridico que se pretende proteger con la conducta
punible, Lozano describe la actividad del agente retenedor, en los siguientes términos:

Los dineros que recauda el agente recaudador le pertenecen al Estado, la obligacion tributaria
es a cargo de un tercero, por lo que el agente recaudador se limita a recaudar el impuesto en la
fuente; es decir, en el momento en que se produce el hecho generador y cada periodo transfiere

dichos dineros al erario publico. Se trata, entonces, del ejercicio de una funcién publica. (la

negrilla y el subrayado son nuestros) (Lozano, 2011, p. 79)

En esta misma linea concluye, que el agente retenedor ejerce estas funciones publicas de manera
transitoria, por lo tanto, no adquiere obligacion de deudas sino Unicamente la obligacion de entregar

los dineros recaudados, y hacerlo de la siguiente manera:

En resumen, podemos sefialar que el delito de omision del agente retenedor o recaudador tiene
un sujeto activo cualificado que debe ser determinado de conformidad con las normas
tributarias donde se indica quiénes son agentes retenedores o recaudadores de la retencion en
la fuente, el recaudador de tasas y contribuciones publicas y los responsables de la tenencia o
custodia del impuesto a las ventas. Se trata de particulares que colaboran con la Administracion
Publica y que de conformidad con el articulo 20 del Cddigo Penal colombiano tendrian la

calidad de servidores publicos. (Lozano, 2011, p. 80)

A raiz de lo anterior, Lozano concluye que el agente retenedor o autorretenedor, consagrado en
el articulo 402 del Codigo Penal, ejerce funciones publicas a raiz del bien juridico protegido en

esta conducta que puede llegar a ser punible.

En este mismo sentido, la Fiscalia General de la Nacion, junto con la Oficina de las Naciones
Unidas Contra las Drogas, en el tomo V que versa sobre las “Tipologias de corrupcion en Colombia
— Fiscales Unidos por la Trasparencia y la Integridad”, se inclind por asumir la misma postura de
las altas Cortes al determinar que el sujeto activo de la conducta punible, prescrita en el articulo
402 de la Ley 599 de 2000, es un particular en ejercicio de funciones publicas. Como tal puede

incurrir en delitos:
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Para el caso del delito de omision del agente retenedor o recaudador, es claro que se trata de
un sujeto activo cualificado, servidor publico para los efectos penales, en tanto se trata de un

particular que cumple transitoriamente funciones publicas. (Ospina Perdomo, 2018, p.11)

Se asume esta determinacion, a raiz de la Sentencia C-009 del 23 de enero de 2003 de la Corte
Constitucional con Magistrado Ponente Jaime Araujo Renteria y la Sentencia 08 octubre de 2016
de la Corte Suprema de Justicia con Magistrado Ponente Gustavo Enrique Malo Fernandez; toda
vez que en las mismas se indica que las obligaciones que se le asignan al agente retenedor o

recaudador son obligaciones fiscales que se asimilan al manejo de dinero por parte de la nacion.

Asi mismo en el texto Funcion administrativa por particulares - Estudio de sus fundamentos,
delimitacion y régimen juridico de Luz Astrid Alvarez Patifio de la Universidad de Antioquia, se
abordan temas centrales del derecho administrativo, en especial en su ejercicio por particulares. Es
por esto, que en el mencionado texto se refiere a la calidad del agente retenedor de la siguiente

manera.

Frente a la actividad de recaudo, la Corte Constitucional, con fundamento en el numeral 20
del articulo 189 de la Corte Constitucional —que asigna al Presidente de la Republica la
funcidn de velar por la estricta recaudacion, administracién e inversién de las rentas y caudales
publicos— y en el articulo 123 —que atribuye al legislador la determinacion del régimen
juridico de los particulares que desempefien funciones publicas—, ha determinado que los
particulares que recauden impuestos cumplen una funcion administrativa similar a la de los

empleados oficiales que tienen la misma tarea. (2019, p. 115)

En la sentencia C-1144 de 2000, la Corte preciso la relacion del agente retenedor con el Estado,
en términos de un particular con funciones administrativas: “[...] se entiende que el retenedor
es la persona natural o juridica, contribuyente o no contribuyente, sobre la cual el Estado
descarga el ejercicio de una funcién publica: la obligacion de recaudar y consignar a su nombre
los dineros materia del tributo”; y esto se reiterd en la sentencia C-009 de 2003: “[...] es un
hecho que ni el agente retenedor ni el responsable del impuesto sobre las ventas son

contribuyentes de la obligacion tributaria [...] su presencia en la relacion contribuyente - fisco
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corresponde a una funcién puablica, que por definicion amerita un tratamiento especial en los

ambitos de lo administrativo y lo penal”. (Como se cit6 en Alvarez Patifio, 2019, p. 115)

En este documento, Alvarez Patifio esta de acuerdo con la postura de las altas cortes, cuando
reconoce que los agentes retenedores ejercen funciones administrativas en lo que tiene que ver con
el recaudo de ingresos parafiscales. Asi mismo, reconoce que los agentes retenedores son
particulares en el ejercicio de funciones administrativas; el Estado colombiano a través del articulo
402 del Codigo Penal, permite que particulares desarrollen actividades publicas y tal y como se
indica en su texto: “[...] la ley es una fuente indiscutida de atribucién de funciones administrativas,
ley en sentido estricto [...]” (2019, p. 99) por lo que, en virtud de la misma ley, se concreta la
atribucion de la funcion administrativa a los particulares y se concretan los mandatos

constitucionales de participacion en la gestion publica.

Ahora bien, la libertad de configuracién legislativa permite que el legislador le atribuya de
manera unilateral funciones administrativas al agente retenedor, sin requerir de la aceptacion o no
de este Gltimo, toda vez que los particulares deben cumplir funciones administrativas en las

condiciones que sefiale la ley.

Esta es la misma posicion que asumen Laura Milena Cafiizales Herrera y Carolina Fernanda
Ledn Galeano en su tesis Particulares que ejercen funciones publicas para la jurisprudencia de la
Corte Constitucional, en la cual analizan el régimen juridico aplicable a los particulares que ejercen
funciones publicas, con el fin de analizar el tipo de régimen aplicable. Ellas admiten que se trata
de “Particulares que ejercen funciones administrativas [...] Particulares agentes retenedores y
recaudadores de impuestos: son las personas encargadas de cobrar o percibir impuestos tales como:
IVA, venta, predial, etc.” (2004, p. 29)

Llegan a esta conclusion toda vez que “Las entidades o autoridades administrativas, pueden
conferir el ejercicio de funciones administrativas a particulares” (2004, p. 50). Estos particulares
llevan a cabo funciones administrativas, de las cuales el Estado es titular, su funcion se concibe
como una especie de descentralizacion por colaboracion, de ahi que le sea aplicable la

responsabilidad penal como servidores publicos, asi lo reafirman en su texto:
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El Cddigo Penal por su parte, se ocupa del particular que ejerce funciones Administrativas,
como si se tratare de un servidor publico Art. 20 de la ley 599 de 2000, modificada por la
ley 890 de 2004 “por la cual se modifica y adiciona el Codigo Penal”. En tal sentido se
pronuncid la sentencia C-563 de 1998 M.P. Drs. Antonio Barrera Carbonell y Carlos
Gaviria Diaz. Reiterada en la sentencia C-037 de 2003 M.P. Dr. Alvaro Tafur Galvis, que
sobre el particular expreso: Cuando se asigna al particular el cumplimiento de una funcién
publica, este adquiere la condicion de un sujeto cualificado, en la medida en que se
amplifica su capacidad juridica, sin que por ello deje de ser un particular. Sin embargo, en
este evento su situacion juridica se ve afectada en virtud de las responsabilidades que son
ajenas a quien cumple funciones de la indicada naturaleza. (como se cit6 en Cafizales y
Ledn, 2004, p. 57)

[...] la figura que utiliza la norma para considerar al particular como servidor publico, se
sustenta en la exigencia especial de que este cumple funciones publicas. Es esta
cualificacion del sujeto la que da lugar a la asimilacion juridica, de manera que existira o
dejara de existir si el particular ejerce o deja de ejercer dichas funciones. (Cafiizales y Ledn,
2004, p. 57)

De lo precedente se deduce que con dicha asimilacion lo que se pretende es evitar tener que
hacer un catalogo de los particulares que ejercen funciones administrativas en las conductas

o ilicitos penales, donde el servidor publico es el sujeto activo del delito.

Por tanto, los particulares que ejercen funciones administrativas pueden incurrir en los
mismos delitos establecidos expresamente por el Cadigo Penal. (Cafiizales y Leon, 2004,
p. 58)

Contrario a los argumentos anteriores, David Rueda Mantilla, egresado de la Universidad los
Andes, especialista en gestion publica e instituciones Administrativas y magister en Derecho
publico para la funcién administrativa, plantea en su articulo prescripcion de la potestad

sancionatoria del Estado en materia tributaria:
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[...] Tenemos dos razones para sostener que el aumento de la prescripcion no le es aplicable
a los agentes de retencion que hubieran cometido este delito con anterioridad a la reforma
del 2011:

En primer lugar, si se entendiera que los agentes retenedores se encontraban incluidos
dentro del concepto de servidor publico, el legislador no hubiera tenido la necesidad de
hacer una referencia expresa a ellos mediante la reforma de 2011. En otras palabras, si el
legislador los incluy6 expresamente en el inciso sexto del articulo 83 del Cddigo Penal
mediante la reforma contenida en la Ley 1474 de 2011 es porgue antes no estaban incluidos.
En segundo lugar, no existe ninguna norma de rango legal que establezca que la retencién
de tributos es una funcién publica. Por lo tanto, teniendo en cuenta el principio de
taxatividad de la ley penal, "segun el cual las leyes penales deben ser precisas", no se podria
entender que los agentes retenedores cumplian funciones publicas para efectos de lo
consagrado en el inciso sexto del articulo 83 del Codigo Penal. Entonces, la postura
defendida en este articulo, contraria a la de las altas cortes, es que el aumento del término
de la prescripcion contenido en el inciso sexto del articulo 83 solo aplica al delito de omision
de agente retenedor para los delitos consumados con posterioridad al 12 de julio de 2011,

fecha en la que entrd en vigencia la Ley 1474.

Rueda Mantilla, se separa de la postura de las altas Cortes al establecer, mediante dos
argumentos que, los agentes retenedores no son particulares ejerciendo funciones publicas, sino

simples particulares. (Rueda Mantilla, 2018)

Esta postura, la afirmada también Alfonso Gomez Méndez y Carlos Arturo Gémez Pavajeau en
el libro “delitos contra la administracion publica” en el cual realizan un estudio comparado de la
doctrina extranjera y colombiana con el fin de tratar los delitos de comision por omisién como lo

es el delito tipificado en el articulo 402 del Cddigo Penal. Estos profesores, consideran que:

La nocién de recaudador no puede estar por encima de la nocion de servidor publico por
asimilacion, pues aquélla es general o genérica, con aplicacion a los particulares dentro del
ambito de las relaciones generales de sujecion, mientras que la calificacion de servidor pablico

es especifica, propia de las relaciones especiales de sujecion. (2008, p. 110)
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Capitulo 5. Conclusiones.

Tras realizar el rastreo de la jurisprudencia de las altas cortes y la doctrina colombiana, llegamos
a una posicion contraria a la de la Corte Suprema de Justicia y la Corte Constitucional, toda vez
que consideramos que el agente retenedor es una persona natural como tal y no un particular

ejerciendo funciones publicas, arribamos a esta conclusién a raiz de los siguientes fundamentos:
1. Derecho penal como ultima ratio:

Las altas cortes han sido enfaticas en establecer que el derecho penal debe tener una minima
intervencion, “la facultad sancionatoria criminal debe operar cuando las demas alternativas de
control han fallado. Esta preceptiva significa que el Estado no esta obligado a sancionar
penalmente todas las conductas antisociales, pero tampoco puede tipificar las que no ofrecen un
verdadero riesgo para los intereses de la comunidad o de los individuos” (C-365, 2012) es por esto
que el derecho penal se considera por la jurisprudencia como la ultima ratio del derecho

sancionatorio.

Ahora bien, la jurisprudencia ha sido enfatica al establecer que el derecho penal se deber regir
por el principio de minima intervencion, es decir, que la facultad punitiva del Estado opere
Unicamente cuanto las demas alternativas de control fallen. No obstante, es menester destacar que,
en el caso en cuestion, el derecho penal no es la Unica alterativa, toda vez que esta conducta
reprochable podria ser sancionada mediante el derecho administrativo o tributario, sin necesidad

de la influencia del derecho penal.

Se trata de la confusion entre Derecho penal y Derecho administrativo sancionador que lleva
a que se castiguen como delictivas o contravencionales, conductas que perturban el orden
social, o que solo cuestionan la actuacion de la administracion, pero que de ningin modo
poseen la gravedad que deben tener las conductas castigadas con sancidn criminal, en especial

si esta es privativa de la libertad. (\Vargas, 2014, p. 16)

[...] Es comprensible que protegen bienes importantes para la comunidad, la prohibicién de
las conductas en su contra deberia estar regulada por otras ramas del Derecho, pues no cumplen
con los requisitos para que, por ellas se haga penalmente responsable a una persona y se

amenace su libertad. (Vargas, 2014, p. 16)
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En consecuencia, “el derecho penal debe examinar a la hora de intervenir en la vida de la
sociedad con cudl instrumento politico lo hace, y cuando se decide por la intervencion penal debe
buscar formas alternativas de resolver los conflictos” (Humberto, 2011, p. 61), puesto que. “sélo
debe entrar en juego cuando otras normas sancionadoras de caracter administrativo resulten
insuficientes para la proteccion del bien juridico que se trata de tutelar”. (Palacio, 2009, p. 461-

462).

2. Bien juridico protegido por la conducta punible.

Frente a los delitos tipificados en el Codigo Penal, resulta menester examinar el bien juridico
que en cada caso pretende proteger el legislador, toda vez que permite realizar una interpretacion
integral del delito. El derecho penal busca proteger bienes juridicos de acuerdo con el interés social

sobre aquellas conductas que el legislador considera que lesionan o ponen en peligro a la sociedad.

Es por esto, que la determinacion del objeto de proteccidn del tipo penal es esencial para analizar
la finalidad del objeto, permita entenderlo més alla de la apreciacion de su tenor literal o gramatical.
Ahora bien, de cara al bien juridico de la conducta punible tipificada en el articulo 402 del Cddigo
Penal, “el legislador quiso resaltar de esta forma que lo protegido por la norma penal era
fundamentalmente el patrimonio econdémico publico, dentro de género de la Administracién
Publica, pues lo que le interesaba era que el agente retenedor o recaudador ingresara las sumas de
dinero efectivamente retenidas al erario pablico.” (Lozano, 2011, p. 60)

El delito de omision del agente retenedor se encuentra tipificado en el Titulo XV. “delitos contra

la administracion publica” Sin embargo, como lo indica Lozano:
[...] dada la especificidad del delito de al tratarse de ingresos tributarios del Estado, “el bien

juridico protegido deberia ser la Hacienda Publica, que tiene también origen constitucional y

se encuentra en el titulo XI1I, Del Régimen Econdmico y de la Hacienda Publica. (2011, p. 60)
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Es posible arribar a esta conclusion, toda vez que la obligacion del agente retenedor que tiene
con el Estado es de cara a ingresos tributarios, los cuales son fuente importante para el Estado, toda
vez que permiten destinarlos para el correcto funcionamiento de las necesidades de la sociedad. En
el caso del delito regulado en el articulo 402 del actual Codigo Penal, el bien juridico que se ve

afectado a raiz de la omision es el de la Hacienda Publica, entendida esta como:

[...] ella es la que estudia los ingresos y los gastos del Estado. Los ingresos pueden ser
tributarios y no tributarios. EI IVA corresponde a un ingreso tributario del Estado. Asi mismo,
el agente retenedor se refiere a un asunto tributario, luego sistematicamente seria correcto

sostener que el bien juridico es el de la Hacienda Publica. (Lozano, 2011, p. 76)

Se puede concluir que el bien juridico que pretende proteger el legislador a través de la conducta
punible tipificada en el articulo 402 del Cddigo Penal, no es la administracion publica, toda vez
que no se esta protegiendo el debido funcionamiento de la administracion por parte de servidores

publicos, por el contrario, se esta protegiendo el contenido patrimonial del Estado.

3. Interpretacion normativa a raiz de la imperfecta regulacion.

Es relevante destacar que los delitos consagrados en el titulo XV del Cédigo Penal, establecen
de manera clara la calidad del sujeto activo como “servidores publicos”, no obstante, frente al delito
de omision del agente retenedor no se indica a lo largo del escrito la calidad del mismo, esto genera

un problema de interpretacion normativa basado en la indeterminacion de los propositos.

En esta misma linea, como se desarrollé en el tercer capitulo del presente articulo, a raiz de la
falta de claridad de la ley 599 de 2000 al evadir indicar la calidad del sujeto activo del delito
tipificado en el articulo 402, se evidencid que las altas cortes, se dieron a la tarea de sefialar la
calidad de los mismos. Es menester destacar que, desde la vigencia del actual codigo penal, la Corte
Suprema de Justicia no ha sido unanime frente la calidad del sujeto activo, toda vez que los
primeros afios de la expedicion del Codigo Penal, la Corte Suprema indico que se trataba de un
particular como tal y fue a partir del afio 2009, que la Corte Suprema de Justicia comenzo a

considerar al agente retenedor como un particular que ejerce funciones pablicas.

40



Las razones por las que la Corte Suprema de Justicia considera que se trata de un particular

como tal, son las siguientes:

Los agentes retenedores o recaudadores de impuestos no tienen la calidad de servidores
publicos, toda vez que, en el Cadigo Penal, dispuso que los agentes retenedores no incurren
en el delito de peculado por apropiacion, pues se incorpord un precepto especial y
auténomo. Es por esto, que no se puede asumir solo por la ubicacion sistematica que el
agente retenedor es un particular ejerciendo funciones publicas, toda vez que, lo que se
pretendio con la configuracion de este delito en la Ley 599 de 2000, era crear un tipo
auténomo, de lo contrario, el legislador no habria visto la necesidad de crear un tipo penal

independiente.

Aunque el termino de prescripcion y la pena que se le impone al particular es la misma
establecida para el servidor pablico en el delito de peculado por apropiacion, en el proyecto
de Ley, el legislador propone una penal cuantitativamente inferior, teniendo en cuenta que
el juicio de reproche debe ser menor para el particular que incurre en el delito del articulo
402 del Cddigo Penal, que para el servidor publico que tiene unos deberes especificos con
el Estado.

En esta misma linea, en el Proyecto de la Ley No. 40 de 1998 del Senado de Republica, por

cuyo medio se discutié el texto del actual Codigo Penal, el cual termind con la aprobacion de la
Ley 599 de 2000, se indico:

Se incluyeron las disposiciones que penalizan, en el Decreto 624 de 1989, Estatuto Tributario,

la omision del agente retenedor de consignar oportunamente las sumas retenidas por concepto

de retencion en la fuente o recaudadas por el impuesto sobre las ventas; si bien en la actualidad

la pena a imponer al particular es la misma establecida para el servidor publico en el delito de

peculado por apropiacion, en el proyecto se propone una cuantitativamente inferior, teniendo

en cuenta que el juicio de reproche debe ser menor para el particular que para el servidor

publico que tiene un especial deber de lealtad con la administracion.
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Es por todo lo anterior, que no se puede dar una interpretacion distante a lo establecido en el
proyecto de ley No. 40 de 1998 y al bien juridico que pretendia proteger el legislador en el delito
consagrado en el articulo 402 del Cddigo Penal. Consideramos que la interpretacion dada por la
Corte Constitucional y la Corte Suprema de Justicia, ha sido completamente desafortunada toda
vez que a raiz del proyecto de ley y el bien juridico que se pretende proteger, se puede evidenciar
que el legislador queria tipificar un tipo autbnomo con un menor reproche para los particulares, sin

considéralos particulares.

En esta misma linea, aunque las altas cortes de manera reiterada han enfatizado que el agente
retenedor es un particular ejerciendo funciones pablicas, no implica que sea conveniente seguirlo
considerando de esta manera, toda vez que tiene efectos directos frente a la prescripcion de la

accion penal y posibilita sanciones disciplinarias a raiz de la calidad de funcionario publico.
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