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RECAUDADOR.
Fuentes formales Estatuto Tributario. Arts. 368, 375 y 665.

Cadigo Penal. Arts. 83, 86 y 402.

Cordial saludo:

De conformidad con el articulc 20 del Decreto 4048 de 2008, moditicado por el articulo 10 del
Decreto 1321 de 2011, es funcién de esta Subdireccién absolver las consultas escritas que se
formulen sobre interpretacion y aplicacién de las normas fributarias nacionales, en materia
aduanera o de comercio exterior, en lo de competencia de la UAE-DIAN.

En atencion al radicado de la referencia dentro del cual plantea una peticion referida a la
aplicacion del delito denominade "Omision del Agente Retenedor o Recaudador” extractando
esia dependencia como como inquietudes se le informe 4 cuéles son las normas que habilitan a
esta entidad para accionar penalmente por este delito? y jcual es el término de prescripcion de
la accidn penal para esie punible?

Ademas, expone el peticicnario juicios de valor respecto de los cuales se solicitan
explicaciones puntuales sobre el proceder de la administracion tributaria ante la jurisdiccion
nenal y acerca de la prelacion de las obligaciones trbutarias.

En primer lugar, es necesario previo a contestar, explicar que, de acuerdo a las competencias
funcionales de este despacho los pronunciamientos emitidos en respuesta a las peficiones
allegadas se resuelven con base en criterios legales de interpretacidon de normas juridicas,
consagrados en el codigo civil; respuestas que son una adecuacion en absiracto de las normas
vigentes a situaciones concretas.

Los que a su vez no tienen como fin solucionar problematicas individuales, menos aln juzgar,
valorar o asescrar a otras dependencias o a sujetos publicos y privados en el desarrollo de sus
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actividades, funciones y competencias. Por o cual la consulta se respondera atendiendo al
contexto general de la situacién descrita y inicamente respecto a las inquietudes que ameritan
brindar informacion juridica o interpretacion normativa. )

En segundo lugar, es ineludible indicar que, de conformidad con el Cédigo Civil, articulo 11, la
ley es obligatoria y surte sus efectos desde el dia en que ella misma se designa, y en todo
caso después de su promulgacion, es asf como la interpretacién normativa se limita siempre a
lo que la Ley consagra.

Por esta razon los articulos 25 y subsiguientes, del precitado Codigo Civil Colombiano se
refieren a la interpretacién de la ley y estipulan los criterios normativos que deben seguirse por
los funcionarios pUblicos para efectuarla, de modo que estos se convierten en la hoja de ruta
para cumplir con la funcion interpretativa de esta entidad.

Asl las cosas, no es posible al intérprete desatender ei tenor literal de la Ley so pretexto de
consultar su espiritu, o armonizar el ordenamiento juridico vigente debido a que esia facultad
esta limitada constitucional y legalmente ai legislador, y en desarrollo de sus exigencias al
Gobierno Nacional.

De igual manera, no corresponde a este despacho explicar los motivos por los cuales el
legislador crea las leyes, menos aun fungir como operadores judiciales, ampliar o restringir los
preceptos legales vigentes. :

En tercer lugar, se contextualiza hormativamente la solicitud trayendo a colacién los articulos
368, 375 y 665 del Estatuto Tributario (ET). y los articulos 83, 86 y 402 de! Cédigo Penal (CP),
que expresan enire otros aspectos, o siguiente:

“ESTATUTO TRIBUTARIO .

ARTICULO 368. QUIENES SON AGENTES DE RETENCION. Son agentes de refencion o de percepcién, las
entidades ds derecho piblico, los fondos de inversion, los fondos de valores, los fondos de pensiones de jubilacién e
invalidez, los consorcios, las comunidades organizadas, las uniones temporafes y las demés personas naturales o
juridicas, stcesiones iliquidas y sociedades de hecho, que por sus funciones infervengan en actos U gperaciones en los
cuales deben, por sxpresa disposicién legal, efectuar la retencién o percepcion del tributo correspondiente (...)

() .

ARTICULO 375. EFECTUAR LA RETENCION. Estén obligados a efectuar la refencidn o percepcion del tributo, los
agentes de retencion gue por sus funciones intervengan en aclos u operaciones en los cuales deben, por expresa
disposicitn legal, efectuar dicha retencion o percepcion.

(-
ARTICULO 665. RESPONSABILIDAD FENAL POR NO CONSIGNAR LAS RETENCIONES EN LA FUENTE Y EL IVA

PARAGRAFO. Cuando ef agerife refenedor o responsable del impuesto a las ventas extinga eén su totalidad ia
obligacién tributaria, jurio con sus correspondientes infereses y sanciones, mediante pago o compensacion de las
sumas adeudadas, no habré lugar a responsabilidad penal. Tempoco habré responsabilidad penal cuando el agente
retensclor o responsable del impuesto sobre las ventas demuestre que ha suscrifo un acuerdo de pago por las sumas
debidas y que éste se estd cumpliendo en debida forma {..})"

“CODIGO PENAL
DELITOS CONTRA LA ADMINISTRACION PUBLICA - CAPITULO PRIMERO - DEL PECULADO

ARTICULO 83. TERMINO DE PRESCRIPCION DE LA ACCION PENAL. La accidn penal prescribird en un tiempo igual
al méxirmo de Ia pena fjlada en la ley, si fuere privativa de la libertad, pero en ningun caso serd inferior a cinco (5) afios,
ni excederd de veinte (20}, salvo o dispuesto en el inciso siguiente de este artfculo. .

El término de prescripcion para las conductas punibles de desaparicion forzada, torfura, homicidio de miembro de una
organizacion sindical, homicidio de defensor de Derechos Humanos, homicidio de periodista y desplazamiento forzado
serd de freinta (30) afios. En las conductas punibles de efecucion permanente el término de prescripcitn comenzars a
correr desde la perpstracién del dffimo acto. La accitn penal para los delitos de genocidio, fesa humanidad y crimenes
s guerra sera imprescriptible.
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Cuando se trate de defitos contra la liberiad, infegridad y formacitn sexuales, o ef delifo consagrado en el arilculo 237,
comelidos en menores de edad, la accidn penal prescribiré en veinte (20) afios confados a partir def momento en que la
victima alcance la mayorfa de edad.

En las conductas punibies que tengan sefialada pena no privativa de la libentad, la accion penal prescribird en cinco {5)
afios.

Para esfe efecto se tendrdn en cuenta las causales sustanciales modificadoras de fa punibliidad.

Al servidor pdblico que en efercicio de Ias funciones de su cargo o con ocasion de ellas realice una conducta punible o
patiicipe en ella, el término de prescripcion se aumentard en la mitad. Lo anterior se aplicard también en relacion con
Ios parficulares que gjerzan funciones pidblicas en forma permanente o fransitoria y de quienes obren como agentss
retenedores o recatdadores.

También se avmentard el términc de prescripcion, en ia mitad, cuando la conducta punible se hublere iniciado o
consumado en el exterior.

En fodo caso, cuando se aumenfe el término de prescripeidn, no se excedsrd el limite méaximo ffado.

(.-
ARTICULO 86, INTERRUPCION Y SUSPENSION DEL TERMING PRESCRIPTIVO DE LA ACCION. La prescripcion
de la accion penal se interrumpe con fa formulacion de la imputacion.

Producida la inferrupcién del término prescriptivo, este comenzard a correr de nuevo por un fiempo igual a fa mitad de!
sefialado en el articulo 83. Fn esfe evento el término no podra ser inferior a cinco (5) afios, ni superior a diez {10).

{--)

ARTICULO 402. OMISION DEL AGENTE RETENEDOR O RECAUDADOR. El agente refenedor ¢ auforretendor que
no consignie las sumas refenidas ¢ autorretenidas por conceplo de retencion en la fuenie denfro de los dos (2) messs
siguientes a la fecha filada por ef Gobiemo nacional para la presentacion y pago de la respectiva declaracion de
refencicn en fa fuente ¢ quien encargado de recaudar tasas o coniribuciones pablicas no las consigne deniro del término
legal, incuirird en prision de cuarenta (48} a ciento ocho (108} meses y mulfa equivalente al doble e lo no consignado
sin que supere el equivalente a 1.020.000 UVT,

En la misma sancién incurrird el responsable del impuesto sobre fas ventas o ef impuesio nacional al consumo gus,
teniendo la cbiigacion legal de hacerig, no consigne las sumas recaudadas por dicho concsplo, dentro de jos dos {2)
meses siguientes a la feche fiiada por ef Gobiemo nacional para la presentacion y pago de la respectiva declaracion de!
impuestc sobre las venias.

El agente retenador o el responsable del impuesto sobre las venias o el impuesto nacional al consumo que omila Ia
obligacion de cobrar y recaudar estos impuestos, estando obligado a eflo, incurrira en la misma pena prevista en este
arficulo.

Tratandose de socfedades v ofras entidades, quedan somefidas a esas mismas sanciones las personas naturales
encargadas en cada entidad del cumplimiento de dichas obligaciones.

PARAGRAFO. El agenie retenedor o aulorrefensdor, responsable del impuesto a la venfas, el impuesto nacional af
consumo o el recaudador de iasas o confribuciones pidbiicas, gus extinga la obligasion tribuiaria por pago o
compensacion de las sumas adeudadas, segun el caso, junfo con sus correspondientss intereses previstos en ef
Estatuic Trbutario, y normas legales respectivas, se hard beneficiario de resclucion inhibiforia, preclusion de
investigacion o cesacion de procedimiento denfro del proceso penal que se hubiere iniciado por tal mofivo, sin perjuicio
de fas sanciones adminisirativas a que haya lugar (...)". {Negritas y subrayas fuera de texio).

De los preceptos legales trascritos se observa claramente que el deliic objeto de estudio, se
encuentra estipulado en la legisiacidn nacional, el mismo como tipo penal auténomo fue creado
por al Ley 589 de 2000 y ha sufride varias modificaciones, siendo la ultima la proferida con la
Ley 1819 de 2016.

Asi las cosas, desde el afic 2000 existe el precitado delito -como tipo auténomo- dentro de la
legislacion penal y, por ende, la administracion tributaria esta facultada desde mencionada
anualidad para instaurar las acciones penales que considere pertinentes por la presunta
comisién de esie punible, ioda vez que dentro de &l la victima es la Administracion Pobica,
representada por esta entidad.

En este punto, vale la pena reiterar que: *a responsabilidad penal dsi/ agente retenedor o
autorretenador, deriva a su vez de la responsabilidad administrativa que éste ostenta en razén a sus
obligaciones legales especiales, asignadas por {a ley tributaria -resefiadas en las normas previamente
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citadas- por lo cual el regimen de responsabilidad no se fimita al derecho al derecho pnvado debido a
que su génesis deviene de obligaciones plblicas” (Oficio 000060 de 2019).

Ahora bien, respecto a la prescnpmon de esta conducta punible, el articulo 83 del Cédigo Penal
precitado, expresa que sera un tiempo igual al méxime de la pena fijado en la ley cuando esta
sea privativa de la libertad.

De modo gue, siendo el maximo de pena 108 meses, es decir nueve afos, este es el término
de prescripcidn del punible objeto de consulta.

De otro lado, debe destacarse que, de conformidad con el articulo 86 del mismo compendio
normativo, este término se interrumpe con la formutacién de imputacion y comienza a correr de
nuevo por ur tiempo igual a la mitad del sefialado en el articulo 83, para el caso de estudio por
un términe ig ual a cuatro afios y medio.

En los anteriores términos se responde su consulta y cordiaimente le informamos que tanto la
normatividad en materia tributaria, aduanera y cambiaria, como los conceptos emitidos por fa
Direccién de Gestién Juridica en estas materias pueden consultarse directamente en nuestra
base de datos juridica ingresando a la pagina electronica de la DIAN: hittp:/Awww.dian.gov.co
siguiendo los iconos *Normatividad” — “Técnica” y seleccionando los vinculos “Doctrina” y
“Direccion de Gestion Juridica™.

Atentamente,

Do sl .

LORENZO CASTILLL.O BARVO

Subdirector de Gestion Normativa y Doctrina (E)
Direccidn de Gestion Juridica

UAE-Direccidn de Impuestos y Aduanas Nacionales
Cra. 8 No. 6C-38. Piso 4. Edificio San Agustin.
Bogota D.C.

Proyecté: Judy M. Céspedes Q.
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