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TERMINO PARA NO RECURRENTES - IMPUGNACION ESPECIAL:

Se deja constancia que conforme a lo reglado en Sentencia SP4883-2018 Casacion
N° 48.820 y el comunicado N° 5 de 2019 remitido por la H. Corte Suprema de Justicia
respecto del recurso de impugnacion especial para garantizar la doble conformidad,
gque sefala las reglas provisionales fijadas para su tramite, se deja constancia que el
término para los NO RECURRENTES corre por cinco (5) dias e inicia el 14 de julio de
2023 a las 8.00 de la mafiana y vence el 21 de julio de 2023 a las 4.00 de la tarde.

Bucaramanga, 14 de julio de 2023.

Sandra Jullieth Cortés Samaca

Secretaria

secpenalbuc@cendoj.ramajudicial.gov.co
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ESPECIALISTA EN INVESTIGACION CRIMINAL Y SISTEMA PENAL ACUSATORIO
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E-mail: fdiaz@defensoria.edu.co

Bucaramanga, junio 30 de 2023

Senores

MAGISTRADOS SALA PENAL
CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
Bogota D.C.

ASUNTO: IMPUGNACION ESPECIAL

CONDENADOS: ANTONIO MARIA SERRANO SERRANO

DELITO: OMISION AGENTE RETENEDOR

RADICADO: 68001-6008-828-2016-02081

PRIMERA INSTANCIA: JUZGADO DOCE PENAL DEL CIRCUITO DE BUCARAMANGA
SEGUNDA INSTANCIA: TRIBUNAL SUPERIOR DE BUCARAMANGA

FABIO ALBERTO DIAZ RAMIREZ, abogado titulado, identificado con la cédula de
ciudadania nimero 19.365.857 de Bogota, con T.P. 52.879 del C.S.J. actuando como
Defensor Publico del sefior ANTONIO MARIA SERRANO SERRANO, segun poder de
sustitucion que obra en la carpeta respectiva, y reconocido en tal calidad, me permito
informarles que sustento la IMAPUGNACION ESPECIAL contra el fallo de condena dictado
por primera vez por el Tribunal Superior de Bucaramanga, Sala Penal, el dia 4 de mayo de
2023, siendo Magistrado Ponente el doctor JUAN CARLOS DIETTES LUNA.

IDENTIFICACION DE LOS SUJETOS PROCESALES Y LA SENTENCIA IMPUGNADA

SUJETOS PROCESALES:

Condenado: ANTONIO MARIA SERRANO SERRANO,
identificado con la cédula de ciudadania niUmero 5.565.877 de Bucaramanga.

Fiscalia: Dra. FANNY TARAZONA CAMACHO, Fiscal 46 Seccional de Bucaramanga.
Ministerio Publico: Dr. MARIO BELTRAN GARCIA.

Defensor Publico: Dr. JUAN CARLOS FONSECA.
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LA SENTENCIA IMPUGNADA:

Primera sentencia condenatoria, proveniente de la Sala Penal del Tribunal Superior de
Bucaramanga.

Esta impugnacion especial se interpuso en tiempo, dentro de los cinco dias siguientes a la
lectura del fallo del Tribunal; y ahora se sustenta dentro del término posterior de los 30
dias siguientes, primera sentencia de condena que fuera proferida el 4 de mayo de 2023,
se itera.

Al desatar el recurso de apelacion interpuesto por los representantes de la fiscalia y de la
victima, la Sala Penal del Tribunal Superior de Bucaramanga revocé el fallo absolutorio de
primer grado, dictado por el Juzgado Doce Penal del Circuito de Bucaramanga el dia 14
de octubre de 2022, por el delito de omisidon de agente retenedor o recaudador (articulo
402 del Codigo Penal).

FINALIDAD DE LA IMPUGNACION ESPECIAL

Con esta impugnacion se busca que la Corporacion ampare el debido proceso, garantice
la plena defensa de ANTONIO MARIA SERRANO SERRANO, y se confirme el fallo de primera
instancia.

SINTESIS DE LOS HECHOS Y DE LA ACTUACION PROCESAL

SINTESIS DE LOS HECHOS:

Fueron narrados asi por el ad quem: ““Segun la acusacién, Antonio Maria Serrano Serrano -
obrando en la calidad de representante legal de la sociedad SERRANOS PUBLICACIONES LTDA - se
abstuvo de consignar a la Direccién Seccional de Impuestos y Aduanas de Bucaramanga las sumas
recaudadas y declaradas por concepto de IVA - $102.976.000 - e intereses moratorios - $83.656.000
- correspondientes al periodo N° 3 de 2009”.

SINTESIS DE LA ACTUACION PROCESAL:

En audiencia preliminar celebrada el 4 de mayo de 2017 la agencia fiscal le imput6 a
Antonio Maria Serrano Serrano la presunta comision del delito de omision de agente
retenedor o recaudador - articulo 402 de la Ley 599 de 2000, modificado por la Ley 890
de 2004, con valores ajustados por la Ley 1111 de 2006 -, cargo que no acepto.

Una vez presentado el respectivo escrito, el Juez Doce Penal del Circuito de Bucaramanga
convocé la correspondiente audiencia, en desarrollo de la cual se formulé acusacion por
el ilicito atras resefiado; adelantd la audiencia preparatoria, donde decreté el acervo
probatorio y se pactaron estipulaciones; llevo a cabo el juicio oral y al final anuncié que
el fallo seria absolutorio, siendo leido en sesion separada.

DE LA RESPONSABILIDAD PENAL DE ANTONIO MARIA SERRANO SERRANO

En primera instancia el Juez Doce Penal del Circuito con funcion de conocimiento de
Bucaramanga, profiere fallo absolutorio a favor de ANTONIO MARIA SERRANO SERRANO,
quien fuera acusado por el delito de omision de agente retenedor o recaudador, previsto



en el art. 402 del C.P., fallo que fue recurrido por el ente acusador y por el representante
de la victima.

En segunda instancia, se revoco dicho fallo absolutorio, y en su lugar, conden6 a ANTONIO
MARIA SERRANO SERRANO como autor responsable del delito de omision de agente
retenedor o recaudador, a la pena de 48 meses (4 anos) de prision, multa de 171.624,
inhabilidad para el ejercicio de derechos y funciones publicas por un lapso igual,
negandole la concesion de la suspension condicional de la ejecuciéon de la pena y
concediendo la prision domiciliaria.

MATERIAL PROBATORIO RECUADADO

Durante el juicio, se recopilaron las siguientes pruebas:
Por parte de la Fiscalia:

Testimonio EDELMIRA RIVERA SANCHEZ.

La testigo manifiesta que labora hace 44 anos en la DIAN, estando en el grupo de gestion de
cobro, realiza citaciones de cobro cuando el contribuyente no realiza el pago, luego, si persiste
la mora, se interpone la denuncia.

Se le pone de presente una declaracion de impuestos y aduanas del periodo 3 de 2009,
presentada el 15 de octubre de 2010, realizada por el contribuyente Serrano Publicaciones
Ltda.; un oficio en el que se informa que el sefior ANTONIO SERRANO, en su calidad de
representante legal de la sociedad Serrano Publicaciones Ltda., no ha cancelado la
obligacion del periodo 3 ano 2009 por concepto de ventas, que asciende a la suma de
$85.656.000; y un oficio persuasivo penalizable, en donde se le notifica al procesado de la
deuda y la sancion a imponer.

En el contrainterrogatorio, la testigo indica que el grupo de la DIAN al que pertenece no
analiza de donde proviene la informacion consignada en la declaracion del contribuyente,
pues el area de gestion de cobros solo se encarga de realizar el cobro de los dineros
adeudados, siendo el contribuyente quien realiza estas declaraciones y conoce el valor de
los impuestos a cancelar.

Por Gltimo, sefala que en el sistema Unico integrado se reflejan los valores adeudados por
los contribuyentes y en cualquier momento se puede evidenciar si se ha realizado algun
abono a la deuda.

Testimonio de ANA CECILIA RINCON REYES.

Abogada, trabaja en la DIAN hace 29 afnos y en el grupo de recaudo y cobranza los Gltimos
4 anos, las funciones como abogada son las de cobro coactivo de las obligaciones tributarias, la
cual inicia con la etapa persuasiva que la realizan otros funcionarios, y luego lo que
corresponde al proceso de cobro, esto es, mandamiento de pago, secuestro de bienes,
entre otros.



Detalla que el soporte con el que cuenta el area para ejecutar esta labor es el titulo en si, las
liquidaciones oficiales, los actos administrativos debidamente ejecutoriados y las
liquidaciones privadas, las cuales son realizas por el contribuyente cuando presenta la
declaracion, el RUT y el certificado de camara de comercio.

Se le pone de presente la certificacion de una deuda expedida el 14 de febrero de 2017, en
donde se informa el estado actual de la deuda del sefior ANTONIO MARIA SERRANO que
corresponde al periodo 3 del afio 2009; que es el valor declarado por el acusado como
representante legal de la empresa Serrano Publicaciones Ltda., que en esa fecha era de
$83.656.000, precisando que el valor del impuesto no cambia, pero si puede variar el valor
a pagar en razon a los intereses que se generan por la mora del pago de las obligaciones.
Finalmente, indica que en la fecha de su testimonio verificd el valor a pagar, sefialando que el
valor del impuesto es de $83.656.000 y de intereses $224.681.000.

Por parte de la Defensa:
Testimonio de MIGUEL ANGEL DURAN LEON.

Expresa que es contador publico, trabaja como independiente, laborando en las empresas como
Incubadora Santander, Centro de Riegos, entre otras. Conoce al sefior ANTONIO MARIA
SERRANO porque trabajo con la empresa de él alrededor de 8 afos. Explica que elaboraba
toda la documentacion de ley, facturas de ventas, liquidacion de impuestos, retencion en la
fuente, entre otras funciones.

Para el afno 2008, 2009 y 2010 laboraba con ANTONIO MARIA SERRANO y que el problema
surgio por una factura de venta que se efectud por un convenio que se realizo con las entidades
de Corciencias y la Universidad de la Paz -UNIPAZ-, para la elaboracion de unos folletos
informativos para las damas sobre los cuidados que debian tener durante el embarazo,
sefalando que, de acuerdo a los conocimientos que tiene, esos folletos de salud eran y siguen
siendo excluidos de IVA, precisando que estas entidades tienen sede en Bucaramanga y
Barrancabermeja.

Se presenta al testigo factura de venta No. 6635, tras lo cual detalla que nunca se facturd IVA
porque se trataba de unas cartillas excluidas de IVA, ya que asi lo dice la ley y en el mismo
documento se plasmo la norma que regula esta hipotesis, esto es, el articulo 478 del
Estatuto Tributario. Estas facturas las elaboraba Fernando Serrano, hijo del
representante legal de la empresa, y detalla que informacion se encuentra plasmada en la
factura.

Por otra parte, sefala que atendidé una visita de la funcionaria de la DIAN, que seacercé
con un cruce de cuentas y pidi6 informacion de la factura, cuando él se la mostro ella pidio
recibos de pago y la declaracion de renta y del IVA que se habia facturado en ese mes,
funcionaria que manifesto que, en su opinion, esa facturatenia IVA, diciéndoles que lo mejor
era cambiar la declaracion de renta para evitar una investigacion de la empresa, motivo por el
cual se corrigio y se presento ante la DIAN esa nueva declaracion, no obstante, afirma que
no se realizo ningln pago debido a que ese impuesto no fue recaudado por la empresa.



En el contrainterrogatorio realizado por la fiscalia, indica que laboraba para el afo 2009 con
la empresa Serrano Publicaciones Ltda., que las facturas eran realizadas por el sefor Fernando
Serrano Yy, que no se cobro el IVA en virtud del articulo 478 del Estatuto tributaria. Asimismo,
dice que las revistas son diferentes a las cartillas, ya que la cartilla tiene un volumen mas
pequeio y es de caracter informativo, mientras que las primeras son de caracter
educativo. Finalmente, dice que fue él quien asesord al senor ANTONIO MARIA SERRANO para
no cobrar IVA.

Por Gltimo, senala que inicialmente en la declaracion de renta no habia que pagar nada y la
funcionaria de la DIAN, en un principio, no menciond en ningln momento que esa factura tenia
IVA, y después fue que volvio a decir que los textos debiantener un numero ISBN, pero en el
momento, él no sabia que los textos debian tener ISBN porque la norma no lo indica.

Se realizaron estipulaciones probatorias sobre los siguientes hechos:

La identificacion e individualizacion del sefor ANTONIO MARIA SERRANO; la ausencia de
antecedentes del acusado; la visita del 14 de octubre 2010 que la DIAN realizd a Serrano
Publicaciones Ltda., ubicada en la calle 59 # 17B-1-21 Barrio Ricaurte deBucaramanga,
atendida por Miguel Angel Duran en su condicién de contador de dicha empresa; el acta de
visita, del 14 de octubre de 2010, realizada por la funcionaria Aida Vega.

SENTENCIAS DE INSTANCIA

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA:

Segun se indicd, en primera instancia el Juez Doce Penal del Circuito con funcion de
conocimiento de Bucaramanga, profiere fallo absolutorio a favor de ANTONIO MARIA
SERRANO SERRANO, quien fuera acusado por el delito de omision de agente retenedor o
recaudador, previsto en el art. 402 del C.P., fallo que fue recurrido por el ente acusador
y por el representante de la victima.

Después de hacer un recuento del marco normativo y jurisprudencial del tipo penal, para
posteriormente confrontar los hechos probados con lo esbozado en dicho marco, y
determinar si dejo de consignar dolosamente las sumas correspondientes al IVA del periodo
3 del ano 2009, el juez, mediando el analisis en conjunto de las pruebas allegadas,
concluye que, pese a acreditarse la materialidad de la conducta punible, no se pudo
probar la responsabilidad del acusado mas alla de toda duda razonable, y por el contrario,
la defensa logro desvirtuar los elementos de conviccion arrimados por la fiscalia,
demostrando una causal de ausencia de responsabilidad.

Del analisis probatorio realizado por el a quo, se extrae:

1. Ladeclaracion bimestral de impuesto sobre las ventas suscrita por ANTONIO SERRANO
como representante del declarante y Miguel Angel Duran como contador, presentada
el 15 de octubre de 2010 con “RECIBIDO SIN PAGOQ", indica en la casilla 68, “valor pago
impuesto”, que la suma fue de S0 pesos, y en la casilla 980 “pago total”, se reitera
la suma de $0 pesos.



2. El testigo de la defensa, el contador Miguel Angel, expresd que los articulos
vendidos se encontraban exentos de IVA, introdujo como prueba documental la
factura de venta No. 6635 de Serrano Publicaciones Ltda., expedida a la Corporacion
para la Promocion de la Ciencia y la Investigacion (Conciencia), por conducto del
Comité Técnico Unipaz, para la “elaboracion deTextos Guias Culturales para la
promocién y capacitacion en temas varios de la salud ”, consignandose que estos
articulos se encontraban exentos de IVA en virtud del articulo 478 del Estatuto
Tributario, porcuanto “cumple con los preceptos establecidos en la Ley 98 de 1.993
relacionados con el cardcter cientifico o cultural”, factura de venta que surte los
efectos de titulo valor en cumplimiento a lo establecido en la Ley 1231 de 2008 y cuyo
valor total fue de $536.379.550. La defensa también trajo a colacion el articulo 2° de
la Ley 98 de 1993 que a su tenor literal sefala “para los fines de la presente Ley se
consideran libros, revistas, folletos, coleccionables senados, o publicaciones de
cardcter cientifico o cultural, los editados, producidos e impresos en la Republicade
Colombia, de autor nacional o extranjero, en base papel o publicados en medios
electro-magnéticos”.

3. La fiscalia centr6 su debate en cuestionar que se pudiera asimilar las cartillas
impresas por la sociedad que representaba el incriminado, con folletos o revistas vy,
que, por ello, estaban excluidos del impuesto sobre las ventas que regula el articulo
478 del Estatuto Tributario, y aunque el representante de victimas guardo
silencio, ya el contador, Miguel Angel Duran, habia sefalado en el contrainterrogatorio
que aquellos textos no tenian ISBN.

El debate planteado por el 6rgano acusador sobre la posibilidad de caracterizar los
textos relacionados en la factura de ventas 6635 como revistas o folletos, a la luz
del articulo 2 de la Ley 98 de 1993, tiene otras aristas, como que estos textos
tengan el indicativo ISBN compuesto de 13 digitos de que trata el articulo 11 de la
misma Ley, para acceder a los beneficios tributarios que contempla el articulo 478
del Estatuto Tributario, y aun cuando resulta importante en materia tributaria para
determinar si la sociedad Serrano Publicaciones Ltda. podia facturar y declarar estos
textos como exentos de IVA, no tiene relevancia en la jurisdiccion penal.

4. En esa medida, el Juzgado estima que se encuentra fuera de su orbita de
competencia entrar a determinar si, actualmente, ANTONIO SERRANO debe o no la
suma de $83.656.000 conforme lo sostiene la fiscalia, pues la Direccion de
Impuestos y Aduanas Nacionales -DIAN-; es la entidad encargada de dirigir,
administrar, controlar y vigilar el cumplimiento de las obligaciones tributarias por
parte de los contribuyentes y, por ende, es la facultada para ejercer el cobro
coactivo, en virtud del articulo 823 del Estatuto Tributario, y debe seguir el
procedimiento administrativo de cobro coactivo para exigir las deudas fiscales por
concepto de impuestos.

Sien el presente asunto, el contribuyente omitio cobrar el IVA y evitd posteriormente
iniciar una controversia ante la DIAN de la revision de la liquidacion, la sancion



tributaria o del cobro coactivo del IVA no recaudado, asi como también evito gestionar
una posible renegociacion de deudas, permitiendo asi que dicha declaracion quedara
en firme, no es la jurisdiccion penal el escenario idoneo para controvertir el valor de
impuesto que se consigna y que le fue informada alcontribuyente, incluso, desde
el 14 de octubre de 2010 con la visita realizada de la DIAN, y posteriormente, el 24
de junio de 2013, a través del oficio persuasivo penalizable, asi como de la sancion
que se viene actualizando.

No obstante, atendiendo a la naturaleza del delito, cuya conducta omisiva se refleja
en la modalidad de ejecucion instantanea, corresponde determinar, si para el
momento en que el sefior ANTONIO SERRANO debia cancelar el valor
correspondiente al IVA de la factura No. 6635 del 07 de mayo de 2009, lo hacia con la
voluntad y conciencia de la ilicitud de su actuar.

Para resolver este cuestionamiento, que resulta ser el problema juridico central para
decidir sobre la responsabilidad penal del incriminado, debe efectuarse un analisis
del tipo penal en clave de responsabilidad culpabilista, pues, corolario del principio
constitucional de culpabilidad penal consagrado en el articulo 29 de la Constitucion
Politica, esta proscrita en nuestro pais toda forma de responsabilidad objetiva.

Asi pues, sentadas las bases sobre la materialidad de la conducta punible, se debe
tener en cuenta que se analiza la autoria en la modalidad dolosa, de un delito
especial y norma en blanco, en el cual es factible que ocurra un error de tipo, cuando
se desconozca algun elemento de la tipicidad objetiva que elimina el injusto penal,
0, en atencion a la densidad y dificultad de los temas tributarios, el autor puede tener

una percepcion erronea acerca del alcance de la norma prohibitiva, configurandose
un error de prohibicion.

El delito de omision de agente retenedor es un tipo penal en blanco, en la medida
en que su aplicacion exige la remision a normas extra penales, principalmente de
caracter administrativo, razon por la cual se trajo a colacion, tanto el Estatuto
Tributario, como la Ley 98 de 1993.

De este modo, esta la posibilidad admisible de que el procesado haya obrado bajo un
error que excluiria el dolo, ya que el agente se representd equivocadamente la
situacion factica derivada del entendimiento errado que tuvo el contador de la empresa
a la que representaba de una disposicion normativa. Por consiguiente, al presentar la
declaracion de rentadel periodo 3 del afno 2009, ANTONIO SERRANO actud bajo la
errada conviccion y conciencia de que se comportaba conforme a derecho, pues, con
la asesoria de su contador de confianza, Miguel Angel Duran, con quien trabajo
cerca de 8 anos, quien para la época de los hechos tenia cerca de 18 afos
desempenandose como contador independiente de empresas de diversa indole, el
acusado no llegd a representarse que su actuar pudiera configurar los elementos del
tipo previsto en el articulo 402 del Codigo Penal.



7. Y aun cuando la fiscalia puede reprochar que la sociedad Serrano Publicaciones Ltda.

9.

tenia el deber de recaudar el IVA en los articulos vendidos en la factura No. 6635, no
cuenta con argumento alguno que pueda desdibujar el hecho de que ANTONIO
SERRANO obro con la creencia errada de que la sociedad a la que representaba, al
imprimir los textos guias que,segin su criterio, eran de caracter cultural, entregaba
articulos exentos de IVA.

Le asiste a la defensa, al indicar que el articulo 478 del E.T. no contempla un requisito
adicional relacionado con el ISBN de las publicaciones, como si lo hace el articulo 11
de la Ley 98 de 1993,es evidente que la norma admitia distintas interpretaciones que,
para la época de los hechos, resultaban razonables, sobre todo, si en cuenta se tiene
que aqui no se juzga al sefor Miguel Angel Duran, quien tenia la profesion de contador,
sino al ciudadano ANTONIO SERRANO, respecto del cual no se acreditd que tuviera
conocimientos profundos en materia tributaria.

En la elaboracion de la factura de venta 6635, se plasmo que las cartillas y textos se
encuentran exentos de IVA, interpretacion que el contador Miguel Angel Duran
le dio a la norma y transmitio a ANTONIO SERRANO, el cual, de acuerdo con los
elementos de prueba, solo salio del yerro cuando fue informado por la funcionaria
comisionada de la DIAN, Ayda Vega.

En esa medida, cuando el incriminado pretermitié su deber de recaudar el IVA por
concepto de unos textos guia que, a su consideracion, eran de caracter cultural;
luego presento la declaracion de renta con total de impuesto a pagar en $0 pesos v,
dos meses después, omitio realizar el respectivo pago, atendiendo a la asesoria
brindada por su contador, lo hizo bajo la creencia equivocada de que su actuar era
licito porque desconocia el alcance de la norma integradora contenida en el E.T.,
de manera que su actuar no abarcaba un saber y un querer criminal, ya que la
equivocada interpretacion de un elemento tipico lo llevo a la conclusion de que no
realizaria una conducta punible.

Por otra parte, resultaria inadecuado exigir a al acusado el deber de comprobar las
habilidades o conocimientos especificos que tenia su contador sobre tributacion
relacionada con librerias o editoriales, toda vez que el ciudadano parte de la base de
que toda persona titulada en contaduria publica tiene la capacidad de brindar un
consejo en materia tributaria o fiscal en el que pueda confiar, sobretodo, si lleva
desempenandose como contador independiente mas de 18 afos.

Asi las cosas, aun cuando la fiscalia pudo acreditar la materialidad de la conducta,
lo cierto es que, en el juicio oral se pudo acreditar que el acusado se asesoro con
su contador de confianza, interiorizo la orientacion brindada por quien consideraba
experto en razon a su titulacion académica y trayectoria profesional, sin que hubiera
un motivo para dudar de sus conclusiones, lo cual permite concluir que obré con total
ausencia de dolo y la conviccion errada e invencible de que los articulos
relacionados en la factura de venta No. 6635 estaban exentos de IVA vy, por
consiguiente, no los recaudo ni pago ante la DIAN, situacion que encaja perfectamente



en la causal de ausencia de responsabilidad prevista en el numeral 10 del articulo 32
de la Ley 599 de 2000. Por ello, no se encuentran satisfechos los requisitos sefalados
en el articulo 381 de la Ley 906 de 2004 respecto de la responsabilidad penal de
ANTONIO MARIA SERRANO, por cuanto no se logré adquirir un conocimiento mas alla de
toda duda sobrela existencia del actuar doloso del acusado, lo cual desdibuja su
responsabilidad penal.

SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA:

La Sala Penal del Tribunal Superior de Bucaramanga revocé la decisién de absolucion,
mediante fallo de segunda instancia proferido el 4 de mayo de 2023, en el cual condend
a ANTONIO MARIA SERRANO SERRANO como autor responsable del delito de omision de
agente retenedor o recaudador, a la pena de 48 meses (4 anos) de prision, multa de
171.624, inhabilidad para el ejercicio de derechos y funciones publicas por un lapso
igual, negandole la concesion de la suspension condicional de la ejecucion de la pena
y concediendo la prisién domiciliaria.

Después de mencionar, via jurisprudencia de la Corte Suprema, que el delito de omision
de agente retenedor o recaudador es un tipo penal en blanco, el ad quem revisa el acervo
probatorio allegado, y para ello, recuerda las estipulaciones probatorias; aludié a los
testigos de la fiscalia, Edelmira Rivera, integrante del grupo de cobros de la DIAN, y Ana
Cecilia Rincén, del area de recaudo y cobranzas de la DIAN, asi como a los de la defensa,
Miguel Angel Duran Ledn, contador de la empresa que representaba SERRANO SERRANO,
para concluir posteriormente, revisado dicho acervo probatorio, y bajo la optica de la
sana critica, que:

1. Para el contador Miguel Angel Duran, de acuerdo a sus conocimientos y a lo
especificado, los folletos de salud estan exentos de IVA, por ser de caracter
cultural, como lo considera también Corciencia.

Sin embargo, después de la visita de una funcionaria de la DIAN, quien solicité los
documentos de soporte de la declaracion de IVA, que segln ella, la factura si tenia
el impuesto, y para no agrandar el problema, sugirié cambiar la declaracién, a lo
cual accedio el contador, siendo presentada posteriormente sin pago, la cual fue
suscrita por dicho contador y por el representante legal de la empresa, Antonio
Maria Serrano Serrano.

2. De lo anterior se deduce que, si bien inicialmente se considerdé que la factura
estaba exenta del IVA, se atendio6 lo sefalado por la funcionaria de la DIAN en su
visita, y admitié declarar los valores relacionados en ella, por lo cual no puede
argumentarse que el representante legal de la referida empresa no tenia claro
conocimiento de la obligacion tributaria y la suma de dinero por consignar.

3. Si a lo anterior se suman (i) la noticia criminal, (ii) la constancia de Eulalia Ruiz
Sanabria - Agente Facilidad de Pago - Division Gestion Cobranzas de la DIAN -
acerca que esa compania no elevd solicitud de facilidad de pago la obligacion
fiscal, (iii) la constancia de que SERRANOS PUBLICACIONES LTDA no estaba en
proceso concordatario, liquidacion forzosa administrativa o en proceso de toma de
posesion con relacion a la obligacion tributaria por concepto de IVA del referido
periodo, (iv) constancia sobre que esa empresa no solicitd compensacion con



relacion a la obligacion tributaria 'y (v) el certificado de existencia y representacion
legal de la sociedad SERRANOS PUBLICACIONES LTDA, no cabe duda que la agencia
fiscal acredité su teoria del caso respecto de la materialidad del punible y la
responsabilidad penal del enjuiciado.

Cierto es que - en principio - Antonio Maria Serrano Serrano pudo incurrir en algln
yerro por creer - acorde con la asesoria de su contador - que la actividad facturada
estaba excluida del IVA, pero durante el cobro administrativo que realizé la DIAN
le efectuaron una visita a la empresa y - por lo menos - un requerimiento, le
informaron que realmente estaba obligado a declarar el IVA por la factura N° 6635
y - finalmente - asi lo declaré junto a su contador el 15 de octubre de 2010, de tal
modo que el desconocimiento de la obligacion no puede servir de argumento para
pretender desligarse del pago que debia efectuar, menos aun - como erradamente
lo dedujo el cognoscente - para edificar una causal eximente de responsabilidad
penal, pues consciente de su rol como agente retenedor, opto por guardar silencio
y no pronunciarse frente a los requerimientos administrativos.

Si estimaba que la factura estaba exenta del IVA, debi6 realizar un diligente
esfuerzo por acreditarlo ante la DIAN o cualquier otra autoridad competente y no
lo hizo, tampoco controvirtiendo la obligacion tributaria ante la jurisdiccion
contenciosa administrativa; por el contrario, asumio una actitud pasiva, no plante6
una solida alternativa diferente, incluso, se relacioné un valor adicional, respecto
del cual no se ha brindado explicacion alguna.

Ante la nutrida normatividad en materia tributaria acerca de qué puede estar o no
exento de IVA, no es el proceso penal el indicado, sino el escenario propicio, el
proceso de cobro persuasivo o coactivo ante la DIAN, pero ante la pasiva actitud
del enjuiciado - quiza consciente del error en que incurri6é - termin6 por aceptar
la viabilidad de exigir el cobro tributario, tal como se plasmoé en la declaracion
bimestral de IVA presentada el 15 de octubre de 2010, lo cual no puede ahora
desconocer para desligarse de la responsabilidad penal, ya que conocia los
términos legales para cumplir sus obligaciones, y uno de sus deberes era vigilar
que la empresa se encontrara al dia con sus acreencias tributarias.

Entonces, el hecho que Antonio Maria Serrano Serrano obrara conforme al
asesoramiento de su contador, no lo exime de responsabilidad penal, puesto que -
en principio - pudo tratarse de un error en la interpretacion normativa, pero eso
se aclaro, y la DIAN definido que era responsable de ese recaudo y asi debio
proceder, debia documentarse de todas las obligaciones que conllevaba ese cargo
y asi atenderlas oportunamente.

Las pruebas recaudadas acreditaron la materialidad de la ilicitud y la consecuente
responsabilidad penal, pues era consciente de la obligacion de presentar la
declaracion y proceder a su oportuno pago, de tal suerte que - sabiendo de la
ilicitud de su actuar - decidié no cancelar lo adeudado, pese a los requerimientos,
asi no haya recibido dinero alguno. Avalar la postura defensiva, implica enviar un
errado mensaje a la sociedad, al pretender trasladar la responsabilidad de sus
acciones a terceros.



LEGITIMACION PARA INTERPONER LA IMPUGNACION ESPECIAL

ANTONIO MARIA SERRANO SERRANO tiene interés para presentar la impugnacién especial,
porque se trata de la primera sentencia condenatoria, en esta oportunidad, en segunda
instancia, para de esta forma permitir el cumplimiento de la garantia constitucional de la
doble conformidad.

DESARROLLO DE LA IMPUGNACION ESPECIAL

La condena impuesta a mi defendido por el delito de omision de agente retenedor o
recaudador no corresponde a lo demostrado en el juicio oral, y es, a todas luces injusta.

1.

Como juiciosamente lo anota el a quo, el problema juridico central para decidir sobre
la responsabilidad penal, parte del analisis del tipo penal, como expresion del
principio constitucional de culpabilidad penal consagrado en el articulo 29 de la
Constitucion Politica, el cual menciona que esta proscrita en nuestro pais toda forma
de responsabilidad objetiva.

Dicho tipo penal se analiza desde la autoria en la modalidad dolosa (si para el
momento en que el sefor ANTONIO SERRANO debia cancelar el valor
correspondiente al IVA, lo hacia con la voluntad y conciencia de la ilicitud de su
actuar), es un delito especial y norma en blanco, de ejecucion instantanea, en el cual
es factible que ocurra un error de tipo, o un error de prohibicion que excluye el dolo,
como ocurri6 en este caso.

SERRANO SERRANO se representd equivocadamente la situacion factica derivada del
entendimiento errado que tuvo el contador de la empresa a la que representaba de una
disposicion normativa. Por consiguiente, al presentar la declaracion de IVA, actué bajo
laerrada conviccion y conciencia de que se comportaba conforme a derecho, pues, con
la asesoria de su contador de confianza, Miguel Angel Duran, con quien trabajo
cerca de 8 afnos, quien para la época de los hechos tenia cerca de 18 afos
desempenandose como contador independiente de empresas de diversa indole, el
acusado no llegoé a representarse que su actuar pudiera configurar los elementos del
tipo previsto en el articulo 402 del Codigo Penal, error del cual salié cuando fue
informado por la funcionaria comisionada de la DIAN, Ayda Vega.

No se juzga al contador Miguel Angel Duran, sino a ANTONIO SERRANO, respecto del
cual no se acreditdo que tuviera conocimientos profundos en materia tributaria.
Cuando mi defendido pretermitio el recaudo del IVA por concepto de unos textos guia
que, a su consideracion, eran de caracter cultural; luego presento la declaracion de
renta con total de impuesto a pagar en $0 pesos y, dos meses después, omitio realizar
el respectivo pago, atendiendo a la asesoria brindada por su contador, lo hizo bajo la
creencia equivocada de que su actuar era licito, desconocia el alcance de la norma
integradora contenida en el E.T., su actuar no abarcaba un saber y un querer criminal,
ya que la equivocada interpretacion de un elemento tipico lo llevé a la conclusién de
que no realizaria una conducta punible.



4.

Resultaria inadecuado exigirle el deber de comprobar las habilidades o conocimientos
que tenia su contador sobre tributacion relacionada con librerias o editoriales, toda
vez que parte de la base de que tiene la capacidad de brindar un consejo en materia
tributaria o fiscal en el que pueda confiar, sobretodo, si lleva desempenandose como
contador independiente mas de 18 afnos, no habiendo motivos para dudar de sus
conclusiones, lo cual permite concluir que obré con total ausencia de dolo y la
conviccion errada e invencible de que los articulos relacionados en la factura de
venta No. 6635 estaban exentos de IVA 'y, por consiguiente, no los recaudé ni pago
ante la DIAN, situacion que encaja perfectamente en la causal de ausencia de
responsabilidad prevista en el numeral 10 del articulo 32 de la Ley 599 de 2000.

Por las anteriores razones, yerra el Tribunal al endilgarle responsabilidad a mi
asistido, fundamentado en un solo hecho: la visita posterior de una funcionaria de
la DIAN, quien solicito los documentos de soporte de la declaracion de IVA, que
segln ella, la factura si tenia el impuesto, y para no agrandar el problema, sugirio
cambiar la declaracion, a lo cual accedi6o el contador, siendo presentada
posteriormente sin pago, la cual fue suscrita por dicho contador y por el
representante legal de la empresa, Antonio Maria Serrano Serrano. Es decir, el
mismo contador fue quien acepto la sugerencia de la funcionaria, realizé el cambio
de la declaracion respectiva, la firmd, al igual que mi defendido. No hay mas. ;Y
como SERRANO SERRANO no iba a firmar la nueva declaracion, si confiaba en su
contador, con mas de ocho afos trabajando con él?

Y para justificar una condena injusta, de ahi no se podian derivar e imponerle
obligaciones, tales como que, si estimaba que la factura estaba exenta del IVA,
debié realizar un diligente esfuerzo por acreditarlo ante la DIAN o cualquier otra
autoridad competente y no lo hizo, tampoco controvirtiendo la obligacion
tributaria ante la jurisdiccion contenciosa administrativa; no planteé una sélida
alternativa diferente; debia documentarse de todas las obligaciones que
conllevaba ese cargo (resaltas fuera de texto). Actuaciones propias de su contador,
en el cual confiaba, era su consejero en materia tributaria por ocho afnos, del cual
no dudada en cuanto a sus conclusiones y asesorias, razones por las cuales obro de
la forma como se demostré en el juicio oral, se itera, con la equivocada
interpretacion de que no estaba cometiendo delito alguno.

Por ello, no son validos los argumentos del ad quem, en el sentido de que, por su
rol de retenedor, guardo silencio dolosamente, o que no podia argumentar que no
tenia claro el conocimiento de la obligacién tributaria y la suma de dinero por
consignar, cuando precisamente, lo contrario fue lo demostrado en el juicio oral,
motivo por el cual el fallador de primera instancia edificé y dio por probada la
causal eximente de responsabilidad penal.

De tal manera, y sin que la sentencia deba ser ejemplarizante y enviar mensajes
errados a la sociedad, no puede la jurisdiccion escudarse en ello, y condenar a una
persona inocente, pasando por alto el principio constitucional de culpabilidad penal
(articulo 29 de la Constitucion Politica), ya que esta proscrita en nuestro pais toda



forma de responsabilidad objetiva, que fue lo ocurrido en este evento, pues la fiscalia
no demostro la tipicidad subjetiva en el actuar de mi defendido.

6. Lasola mencion de lo pretendido por el ad quem, al citar las que considera pruebas
de la materialidad del delito y de la responsabilidad del enjuiciado (la noticia
criminal, la constancia de no elevar solicitud de facilidad de pago la obligacion
fiscal, la constancia de no estar en proceso concordatario, entre otras), solo
demuestran una posible materialidad del delito, o mejor adn, ausencia de
actuaciones meramente administrativas, pero no se relacionan en absoluto con la
responsabilidad penal de ANTONIO MARIA SERRANO SERRANO como autor
responsable, en la modalidad de dolo, del delito de omision de agente retenedor
o recaudador.

7. En razoén de que la condena en segunda instancia es injusta, debido a las razones
expuestas, que son acordes a lo probado en el juicio oral, solicito que se mantenga
incélume la decision del juez de primera instancia, y, en consecuencia, se confirme
el fallo absolutorio, el cual fue debidamente motivado, desde el punto de vista
factico, probatorio y juridico.

Atentamente,

Kz
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FABIO ALBERTO DIAZ RAMIREZ
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