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Resumen

La defraudacién a la Direccién de Impues-
tos y Aduanas Nacionales — DIAN, a través de
varias tipologias que utilizan herramientas
de proteccién y promocién de algunos secto-
res econdmicos, como las exportaciones y la
manufacturacion de textiles, son relevantes
para el Derecho penal por generar detrimen-
to patrimonial de las arcas de la Nacién y, por
ende, no lograr en menor tiempo y medida
la consecucidn de los fines constitucionales
y el bienestar general de la sociedad colom-
biana.
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nas Nacionales — DIAN, Declaracion de

Exportacién — DEX, Certificado al Provee-
dor — CP, economia sumergida, tipologias
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Abstract

The fraud to the Direccién de Impuestos y
Aduanas Nacionales — DIAN, through various
typologies that use tools of protection and
promotion of some economic sectors, such
as exports and the manufacture of textiles,
are relevant to criminal law because they
generate patrimonial detriment of the coffers
of the Nation, and therefore, not achieve in
less time and measure the achievement of
the constitutional purposes and the general
welfare of Colombian society.
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Resumo

As fraudes a Direcdo de Impostos e Adua-
nas Nacionais -DIAN, através de diversas
tipologias que utilizam instrumentos de pro-
tecdo e promogdo de alguns setores econd-
micos, como as exportagdes e a fabricacdo
de téxteis, sdo relevantes para o direito penal,
pois geram prejuizo patrimonial dos cofres.
da Nagcdo, e, portanto, ndo conseguir em
menos tempo e medir a realizacdo dos pro-
positos constitucionais e do bem-estar geral
da sociedade colombiana.

Palavras chave: Imposto sobre o Valor
Acrescentado - IVA, Direccidon de Impuestos
Nacionales - DIAN, Declaracdo de Exporta-
¢do - DEX, Certificado de Fornecedor - CP,
economia clandestina, tipos de fraude, Plano
Vallejo, Reembolso do IVA.

Introduccion

El Impuesto al Valor Agregado —IVA— es
la figura mds eficiente para el recaudo, pues
grava el consumo que realizan todas las
personas por igual sin importar su capaci-
dad econdmica, o en palabras de la Corte
Constitucional, se basa “en manifestaciones
mediatas de la capacidad contributiva del
sujeto” (C-038, 2018). Por esa razon, tiene
una naturaleza regresiva y conlleva a incre-
mentar los precios en la cadena de valor; en
consecuencia, el sistema econémico y juridi-
co desarroll6 el mecanismo de devolucién y

el Plan Vallejo, entre otros, para amortiguar
en cierta medida su regresividad.

Dichos mecanismos han sido utilizados
por grupos criminales a través de actividades
defraudatorias y que llaman la atencién del
poder punitivo estatal y generan un esfuer-
zo intelectual. Desde la dogmatica penal,
al no existir un bien juridico taxativamente
determinado como hacienda publica o acti-
vidad financiera publica o fiscal dentro del
Cédigo Penal colombiano, a pesar del gran
perjuicio al erario con las defraudaciones
a la DIAN por frustrarse fines legitimos del
Estado al no contarse con los recursos para
su materializacién, por lo que la proteccién
del Derecho penal en este caso concreto,
se realiza a través de la adecuacion de las
conductas en los delitos que garantizan los
bienes juridicos de administracién publica,
del orden econémico y social, del patrimonio
econdmico, de la fe piblica, de la seguridad
publica, y de la eficaz y recta imparticién de
justicia. Situacién diferente en el caso espa-
fol, que prevé el bien juridico de hacienda
publica de manera expresa y auténoma en
el capitulo X1v de la Ley Orgdnica 10/1995
(Codigo Penal). Y desde lo procesal, al fun-
damentar la participacion de la Nacién como
victima dentro del proceso penal de 2004.

La economia sumergida

De acuerdo con la clasificacion elaborada
por Schneider y Enste, seguida por Mirus
y Smith (1997), el concepto de economia
sumergida contiene actividades legales e
ilegales, las cuales a su vez se dividen en
monetarias y no monetarias. Las primeras,
las actividades legales (monetarias y no mo-
netarias) son aquellas que son permitidas
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por el ordenamiento juridico, pero por una
u otra razon no son reportadas por parte del
contribuyente, como las ganancias de trabajo
independiente, sueldos, salarios y ganancias
relacionadas con bienes y servicios que son
permitidos; incluso algunas son promocio-
nadas por la misma Nacion para activar al-
gunos renglones econémicos.

Del lado de las segundas, las activida-
des ilegales son aquellas que se encuentran
prohibidas al ser consideradas atentatorias
contra los valores y principios que garan-
tizan una determinada estructura estatal y
juridica, y que por obvias razones no son
reportadas a la autoridad tributaria. Estas,
de alguna forma u otra, ingresan al torren-
te econdmico nacional e internacional. Un
claro ejemplo es lo percibido a través de la
comision de delitos, en concreto la defrau-
dacidn a través de la devolucion de IVA en
el caso de las exportaciones de textiles. Por
esta razon, el sector manufacturero textil es
un renglén econdémico que siempre ha sido
golpeado por la apertura econdmica, la glo-
balizacion, el contrabando y la competencia
desleal, entre otras causas. Por lo tanto, el
Estado colombiano, a través de los diversos
gobiernos, ha implementado politicas de
proteccion, promocion e incentivos para este
sector econdmico, entre ellos, el programa
especial de importacion y exportacion Plan

Vallejo y las causales de exencion y de no su-
jecion del IVA, los cuales han sido utilizadas
por bandas criminales para obtener dineros
de la Nacion.

Tipologias de defraudacion’

Previo a describir las formas de modus
operandi criminal, es necesario traer a co-
lacién algunos intervinientes del proceso
de exportacidn. El primero, es el proveedor,
quien puede ser una persona natural o juridi-
ca,y que a través de un contrato de maquila,
se compromete a realizar la confeccion de
prendas de vestir al solicitante del TVA. Y
el segundo, la empresa transportadora in-
ternacional, autorizada por el Ministerio de
Transporte para trasladar mercancia desde
el territorio nacional en la modalidad terres-
tre o maritima. Por ello, se pudo evidenciar
por lo menos tres formas de tipologias de
defraudacion a la Direccion de Impuestos y
Aduanas Nacionales:

A. Solicitud de devolucion ylo
compensacion del IVA con fundamento en
una o varias declaraciones de exportacion
(DEX)

Ocurre cuando una persona juridica, a
través de su representante legal y/o revisor
fiscal, solicita la devolucién del IVA supues-

!'Ver: Juzgado Primero Especializado del Circuito de Bogota. Sentencia de 24 de agosto de 2015.
Radicado 11001610000020150088600; “Un emporio textil que se hizo en el aire” (https://www.
elespectador.com/noticias/nacional/un-emporio-textil-se-hizo-el-aire-articulo-560985); “Desfalco
a DIAN con devolucién del IVA asciende a $50 mil millones” (https://www.elheraldo.co/judicial/
desfalco-dian-con-devolucion-del-iva-asciende-50-mil-millones-132442); “Defraudacion a la
DIAN: suplantacién de firmas y certificados aduaneros falsos (https://www.elheraldo.co/judicial/
defraudacion-la-dian-suplantacion-de-firmas-y-certificados-aduaneros-falsos-132543); “La red
de evasion y ganancias falsas que movié mas de $350 mil millones” (https://www.elheraldo.co/
judicial/la-red-de-evasion-y-ganancias-falsas-que-movio-mas-de-350-mil-millones-259409);
“Golpe a transacciones ficticias en la exportacién de textiles” (https://www fiscalia.gov.co/co-
lombia/noticias/golpe-a-transacciones-ficticias-en-la-exportacion-de-textiles/).
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tamente pagado con documentos soporte de
la actividad econémica de exportacion, entre
ellos los DEX que expide una agencia adua-
nera, una lista que relaciona a los proveedo-
res, contrato de maquila, copia de facturas,
copia de conocimiento o carta de embarque,
etc. El propdsito es que la DIAN expida una
resolucién que reconozca la devolucion del
IVA, para que el dinero sea entregado a través
de un titulo de devolucién TIDIS, el cual solo
se puede negociar en la bolsa de valores.

B. Solicitud de devolucion y/o
compensacion del IVA con certificado al
proveedor (CP)

Ocurre cuando una persona juridica, a tra-
vés de su representante legal y revisor fiscal,
solicita la devolucién del VA supuestamente
pagado a sus proveedores; sin embargo, en
realidad nunca se realiz6 esa transaccion
econdémica con la comercializadora inter-
nacional que estd obligada a exportar dichas
prendas dentro de los seis meses siguientes,
y esta expide un certificado al proveedor
(cp), el cual se anexa a esta solicitud con los
demads documentos soporte como la rela-
cién de proveedores, contratos de maquila,
copia de facturas, copia de conocimiento de
embarque, etc. El propdsito tras este proce-
dimiento es que la DIAN expida resolucién
que reconozca la devolucién del IVA, para
que el dinero se entregue a través de un titulo
de devolucidn TIDIS, el cual solo se puede
negociar en bolsa de valores.

C. Programa especial de importacion y
exportacion Plan Vallejo

El Ministerio de Comercio, Industria y
Turismo otorgé un cupo de crédito a una
sociedad comercial manufacturera con el

propdsito de importar insumos y materia
prima para la confeccion de prendas de vestir
destinadas a la exportacién. Para mantener
la prerrogativa de exencion del arancel por
importacion, la sociedad comercial manu-
facturera tiene la obligacion de presentar
anualmente los estudios de demostracion
con sus documentos soportes a la DIAN.

De lo expuesto surge la siguiente pregunta:
(las defraudaciones a la Nacion a través de
las devoluciones de IVA y del Plan Vallejo
impactan negativamente al sector econémico
manufacturero textil y la economia nacio-
nal? Para darle una respuesta, asunto que
escapa al &mbito juridico, y con el propésito
de ofrecer una explicacién mds integral, en
esta investigacion, a pesar de considerar-
se cualitativa, se llevé a cabo un pequefo
ejercicio de andlisis macroeconémico que
tuvo como propdsito identificar y medir el
comportamiento e impacto de fendmenos
econémicos.

Por ello se seleccionaron variables a partir
de informacion recolectada de datos abiertos
de la DIAN y del Departamento Administra-
tivo Nacional de Estadistica (DANE, 2018).
Por ejemplo, las exportaciones e importacio-
nes de textiles, los ingresos brutos de estas,
el recaudo del IVA en exportaciones textiles,
las exenciones y no sujeciones al IVA, la po-
blacién en edad de trabajar, entre otras, para
el periodo 2007-2012.

De acuerdo con el coeficiente de determi-
nacion por cuadrado (Restrepo y Gonzilez,
2007), se pudieron interpretar los datos obte-
nidos del cruce entre las diferentes variables
através del prisma de la economia sumergi-
da, la cual es explicada en gran medida por
las variables incorporadas en el modelo, lo
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que arroja la presencia de una relacién muy
fuerte entre esta primera con las variables de
importaciones y la de los ingresos brutos. Es
decir, el 99,7% de la variacion que experi-
menta la economia sumergida se debe a las
importaciones e ingresos brutos. Por su par-
te, el impacto marginal indica que existe un
efecto positivo sobre la economia sumergida
amedida que aumentan las importaciones, y
negativo cuando aumentan los ingresos bru-
tos. En otras palabras, la Nacién no percibe
impuesto alguno en las exportaciones afecta-
das por la devolucién de IVA y, por supuesto,
demuestra la existencia de una menor proba-
bilidad de realizacién de fraude cuando no se
estd dentro de alguna descripcién de causales
de la figura de la devolucion.

Otro impacto, positivo desde la economia,
es la generacidn de ganancias relevantes de
la actividad en la economia sumergida, las
cuales son introducidas a la economia for-
mal como en el tréfico juridico, ya sea por el
simple deseo de adquirir bienes y servicios,
como la biisqueda de la proteccion de estos
por parte del ordenamiento juridico (De Oli-
veira,2017). Ahora bien, con el propésito de
hacer mas visible el impacto negativo en el
desarrollo econémico de la Nacién colom-
biana, se quiso comparar el presupuesto de
inversion afio a afio propuesto por el Plan
de Desarrollo 2006-2010 con las cifras de la
economia sumergida recolectadas, concreta-
mente en la politica de equidad de género.
Esto tuvo como conclusion un recaudo mi-
nimo de recursos importantes, ya que para el
2007 la economia sumergida fue cinco veces
mayor que el presupuesto asignado, y para
el 2008, 2009 y 2010 aproximadamente do-
blaba el presupuesto de inversién que tenia
como objetivo cerrar brechas a través de la

equidad de género de acuerdo con los linea-
mientos dados primeramente por los objeti-
vos del milenio, y luego por los establecidos
en la agenda 2030, comtinmente conocidos
como los objetivos de desarrollo sostenible.

Por tal razon, existe un estrecho vinculo
entre la economia sumergida y las tipologias
anteriormente descritas, ya que estas tltimas
son la forma de realizacion de adquirir recur-
sos de forma ilicita. Para ello usan los meca-
nismos que desarrollan politicas econémicas
del pais de forma contraria a los propdsitos
definidos por la Constitucién Politica, al
igual que la creacién de grupos criminales y
la planeacion de un iter criminis para lograr
el ingreso del recurso con apariencia legal a
la economia formal.

En consecuencia, existen razones para
activar la proteccion del Derecho penal a
través de la adecuacién de esos actos frau-
dulentos contra la sociedad representada por
la Nacién, concretamente por la Direccién
de Impuestos y Aduanas Nacionales. Por
ese motivo, se considera que las anteriores
actividades descritas se pueden caracterizar
en los siguientes tipos penales enunciados en
la Ley 599 de 2000, los cuales se realizan
en las diferentes tipologias de defraudacion:

Primera tipologia: solicitud de devo-
lucién y/o compensacién del IVA con fun-
damento en una o varias declaraciones de
exportacion (DEX). El eje fundamental de
esta forma de fraude se constituye en la
presentacion de documentacion espuria a la
administracién publica (DIAN, en este caso).
Dicha documentacién se presenta con miras
a obtener, de parte del ente puiblico, un pro-
vecho patrimonial ilicito. Asi se describe

Revista de Derecho Fiscal n.° 15 * julio-diciembre de 2019 * pp. 191-205




Lina Marfa Rodriguez Barén

el tipo penal de estafa del Articulo 246 del
Cddigo Penal:

El que obtenga provecho ilicito para si o
para un tercero, con perjuicio ajeno, indu-
ciendo o manteniendo a otro en error por
medio de artificios o engafios, incurrird
en prision de treinta y dos (32) a ciento
cuarenta y cuatro (144) meses y multa de
sesenta y seis punto sesenta y seis (66.66)
a mil quinientos (1.500) salarios minimos
legales mensuales vigentes.

En la misma pena incurrird el que en lote-
ria, rifa o juego, obtenga provecho para si o
para otros, valiéndose de cualquier medio
fraudulento para asegurar un determinado
resultado.

La pena serd de prision de dieciséis (16) a
treinta y seis (36) meses y multa hasta de
quince (15) salarios minimos legales men-
suales vigentes, cuando la cuantia no exceda
de diez (10) salarios minimos legales men-
suales vigentes. (Legis, 2018, p. 79).

Asi mismo, la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia ha sefialado que la estafa
estd compuesta por estos elementos, en el
siguiente orden cronoldgico y causal: (i) el
uso de artificios o engafos sobre la victima,
(ii) el artificio o engafio crea o genera una
situacién de error en la victima, (iii) como
consecuencia del error, el sujeto activo ob-
tiene un provecho econémico ilicito (para
si 0 un tercero) y (iv) el desplazamiento
patrimonial debe causar un perjuicio ajeno
correlativo (Corte Suprema de Justicia, Sala
de Casacion Penal, 24729, 2006).

El primero de estos elementos, el engafio,
es una maquinacién o simulacién, con la
intencion de inducir a una situacion de error

a otro (Bustos, 2008). En el caso de interés
para este texto, la maquinacién se manifiesta
en la variada documentacion que se presenta
a la administracion publica y que no refleja
la realidad de las cosas, que en el presente ca-
so consiste en generar la creencia de haberse
pagado unas sumas de dinero por concepto
de 1VA al erario.

El segundo elemento, el error, como un
falso conocimiento de la realidad (Bustos),
se da cuando el ente publico, a consecuen-
cia de la maquinacion, piensa o tiene en su
mente que en efecto se consignaron las su-
mas mencionadas. Este error lleva a que la
administracion, voluntariamente (voluntad
viciada por el engafio y el error), realice un
acto de disposicion patrimonial (Bustos). Es
decir, hay una entrega de sumas de dinero al
solicitante por devolucion de IVA, las cuales
habrédn de constituirse en un provecho pa-
trimonial, pero con el tinte de lo ilicito, en
virtud de las maniobras desplegadas para
obtenerlo. Finalmente, este acto constitu-
ye un perjuicio estimable econémicamente
(Bustos) en el sentido de que la Nacién ten-
dréd ahora un déficit, ya que nunca ingresaron
tales sumas al erario, pero si se generd una
salida de dineros.

El segundo tipo penal al que se puede ade-
cuar ese uso de documentos falsos es al de
fraude procesal.

El que por cualquier medio fraudulento
induzca en error a un servidor piblico para
obtener sentencia, resolucion o acto admi-
nistrativo contrario a la ley, incurrird en
prision de seis (6) a doce (12) afios, multa
de doscientos (200) a mil (1.000) salarios
minimos legales mensuales vigentes e in-
habilitacion para el ejercicio de derechos y
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funciones ptblicas de cinco (5) a ocho (8)
afos (Ley 599, 2000, art. 453).

Este tipo penal consiste en inducir a error
al servidor publico, por medios fraudulentos,
con el fin de obtener sentencia, resolucion o
acto administrativo contrario a la ley, sin que
sea necesaria la expedicion de la sentencia
o0 acto administrativo, o si quiera que el ser-
vidor publico sea efectivamente engafiado
(Bernate y Castro, 2011). En esta tipologfia,
el sujeto activo presenta una documentacion
falsa (que constituye el medio fraudulento),
con el fin de obtener de la Administracién la
resolucidn que reconozca la devolucién del
IVA. Como se acaba de senalar, no es nece-
sario, para la exitosa adecuacion tipica, que
el servidor sea engafiado o que en efecto se
profiera la sentencia o acto administrativo,
por lo que el delito en comento se entendera
perfeccionado con la mera presentacion de la
documentacién fraudulenta. Lo que si es ne-
cesario es que dicha presentacién debe estar
acompafiada del propdsito de obtener el re-
conocimiento ilicito de la devolucién del IVA.

Ahora bien, las anteriores consideraciones
llevan a recordar que la jurisprudencia reco-
noce la posibilidad de un concurso real entre
laestafa y el fraude procesal (Corte Suprema
de Justicia, Sala de Casacion Penal, 40424
2012). Esta posicién es compartida por el
tratadista Sudrez (2013), quien reconoce la
posibilidad del concurso entre la estafa y el
fraude procesal, y recalca la autonomia y di-
versidad de los bienes juridicos protegidos,
asi como la variedad en su descripcion tipica,
apesar de que comparten la induccion a error
como elemento objetivo.

De otro lado, se estd en presencia del de-
lito de exportacién e importacion ficticia,

previsto en el Articulo 310 del Cédigo Penal
de 2000, asi:

El que con el fin de obtener un provecho
ilicito de origen oficial simule exportacién
o importacidn, total o parcialmente, incurri-
rd en prision de treinta y dos (32) a ciento
cuarenta y cuatro (144) meses y multa de
sesenta y seis punto sesenta y seis (66.66)
a setecientos cincuenta (750) salarios mini-
mos legales mensuales vigentes.

En que oculte, disimule o sustraiga de la
intervencién y control aduanero mercancias
en cuantia superior a cincuenta (50) salarios
minimos legales mensuales, o las ingrese
a zona primaria definida en la normativa
aduanera vigente sin el cumplimiento de
las formalidades exigidas en la regulacién
aduanera, incurrird en la misma pena de
prisién y multa descrita en el inciso anterior.

Si las conductas descritas en los incisos an-
teriores recaen sobre mercancias en cuantia
superior a doscientos (200) salarios mini-
mos legales mensuales, se impondrd una pe-
na de nueve (9) a doce (12) afios de prision
y multa del doscientos (200%) al trescientos
(300%) por ciento del valor aduanero de los
bienes objeto del delito.

Se tomard como circunstancias de agrava-
cion punitiva, que el sujeto activo tenga la
calidad de Usuario Altamente Exportador
(ALTEX), de un Usuario Aduanero Perma-
nente (UAP), o de un Usuario u Operador
de Confianza, de un Operador Econémico
Autorizado (OEA) o de cualquier operador
con un régimen especial de acuerdo con la
normativa aduanera vigente. Asimismo serd
causal de mayor punibilidad la reinciden-
cia del sujeto activo de la conducta (Legis,
2018, p. 101).
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Este tipo penal castiga a quien simule, to-
tal o parcialmente, una exportacion, con el
fin o &nimo de obtener un provecho ilicito
de origen oficial (Herndndez, 2011). En la
tipologia descrita se tiene una simulacién
de exportacion que se evidencia con la de-
claracion de exportacion, la cual reporta una
operacién econdémica que no se ha materia-
lizado efectivamente. Esta simulacién va
acompafiada del mencionado elemento sub-
jetivo especial, toda vez que la devolucion de
IVA en exportaciones se ha establecido como
una politica con el fin de incentivar este ti-
po de operaciones econdmicas. Ahora bien,
no basta con consignar la simulacién en un
soporte documental, sino que debe en efecto
presentarse a la autoridad correspondiente,
momento que sefiala la consumacion del de-
lito, ante lo cual es indiferente si se obtiene
o no el mencionado provecho (Cérdoba y
Ruiz, 2003).

Todas las anteriores adecuaciones tipicas
ponen de presente un elemento instrumental
comtn: los documentos espurios, por lo que
es necesario reflexionar sobre la posibilidad
de vislumbrar falsedades documentales. As{
pues, se sefiala que la declaracion de expor-
tacién (DEX) es un documento que emana
de un servidor publico en ejercicio de sus
funciones, por lo que debe ser considera-
do como un documento publico (Bernate,
2007). La condicién de servidor publico en
la anterior reflexion se deriva de considerar
al agente aduanero (autorizado ante la DIAN
por la agencia aduanera) como un particu-
lar que realiza funciones publicas de forma
permanente, de acuerdo con lo estipulado
por el Articulo 20 del Cédigo Penal. Por lo
tanto, se debe escindir la hipdtesis de trabajo
en dos: una afectacién del documento en su
autenticidad y en su veracidad.

En la primera hipdtesis, la falsedad mate-
rial en documento publico (Bernate y Gil,
2011) que preceptia el Cédigo Penal de
2000, en su Articulo 287, dice:

El que falsifique documento ptblico que
pueda servir de prueba, incurrird en prisién
de tres (3) a seis (6) afios (hoy cuarenta y
ocho (48) meses a ciento ocho (108) meses).

Si la conducta fuere realizada por un servi-
dor publico en ejercicio de sus funciones, la
pena serd de cuatro (4) a ocho (8) afios (hoy
sesenta y cuatro (64) meses a ciento cua-
renta y cuatro (144) meses) e inhabilitacion
para el ejercicio de derechos y funciones
publicas de cinco (5) a diez (10) afios (hoy
ochenta (80) meses a ciento ochenta (180)
meses) (Legis, 2018, p. 92).

Asi pues, una persona crea integralmente
el DEX, tanto en su contenido como en su
procedencia, y este es firmado por alguien
que realmente no lo elaboré (Bernate y Gil).
También se podria pensar en el caso en que,
ante un DEX ya confeccionado, se agregan
elementos que no tenia originalmente o se le
suprimen elementos que si tenia en principio
y fueron introducidos por su autor real.

En la segunda hipétesis (afectacion a la
veracidad del documento), se refiere al tipo
de falsedad ideoldgica en documento pu-
blico (Ley 599, art. 286). El presupuesto
para poder hablar de falsedad ideol6gica
en documentos (generalmente hablando)
radica en que el documento sea auténtico.
En ese sentido, el autor, quien tiene el deber
de decir la verdad y una funcion certificado-
ra, consigna en el documento afirmaciones
contrarias a la verdad. En la tipologia que
se refiere a la devolucion de IVA con DEX, se
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tiene que el agente aduanero crea y suscribe
un documento publico (DEX), en el cual ten-
dré el agente aduanero que consignar hechos
que no corresponden con la realidad, tales
como numero de exportaciones o la calidad
de las mismas. Aqui es importante anotar
que las falsedades en documentos publicos
no requieren de su uso para ser castigados
penalmente, por lo que serd indiferente para
el Derecho penal si, luego de realizadas las
falsedades, se cometen o no el resto de ele-
mentos de la tipologia descrita.

También se puede pensar en el tipo de fal-
sedad en documento privado (Ley 599, art.
289). Este ocurre en todos aquellos docu-
mentos que no retinan la calidad de publicos
(Bernate, 2007), que en la tipologia descrita
serian: la lista que relaciona a los provee-
dores, el contrato de maquila, la copia de
facturas, el contrato de mandato y la copia
de conocimiento o carta de embarque, entre
otros. Sin embargo, en esta tipicidad penal
si es necesario su uso para poder predicar la
adecuacion tipica (Bernate y Gil). El uso no
debe entenderse en un sentido natural, sino
como la introduccién del documento en el
tréfico juridico para acreditar las situaciones
que el documento pretende probar o demos-
trar. En este caso, este tipo se cumple cuando
se falsifiquen (material o ideolégicamente)
los documentos privados y sean presentados
ante la autoridad estatal para acreditar las
hipétesis facticas que dan lugar a la devo-
lucidn del 1VA.

Tal como sefiala Suarez, la induccion en
error al servidor ptiblico, que desemboca en
un provecho econémico ilicito (con el corre-
lativo perjuicio), cuando el medio fraudulen-
to es un documento falso, dara un concurso
efectivo entre los delitos de fraude procesal,

estafa y falsedad documental. Ahora bien,
en los ultimos instantes de esta tipologia, la
DIAN, a través de la expedicién de una re-
solucion, reconoce el monto de devolucion
de 1VA, al igual que el titulo de devolucién
(TIDIS), el cual inicamente puede negociarse
en el mercado de valores para poderse mo-
netizar. Esto se traduce como una operacion
ideal para la actividad del grupo criminal con
el fin de dar apariencia de legalidad a toda
la actividad defraudatoria. Por consiguien-
te, esta conducta se enmarcaria en el tipo de
lavado de activos de la Ley 599 (art. 323):

El que adquiera, resguarde, invierta, trans-
porte, transforme, almacene, conserve, cus-
todie o administre bienes que tengan su
origen mediato o inmediato en actividades
de trafico de migrantes, trata de personas,
extorsion, enriquecimiento ilicito, secues-
tro extorsivo, rebelidn, trafico de armas,
trafico de menores de edad, financiacion
del terrorismo y administracién de recursos
relacionados con actividades terroristas,
trafico de drogas tdxicas, estupefacientes
0 sustancias sicotrépicas, delitos contra el
sistema financiero, delitos contra la admi-
nistracién publica, contrabando, contraban-
do de hidrocarburos o sus derivados, fraude
aduanero o favorecimiento y facilitacion
del contrabando, favorecimiento de con-
trabando de hidrocarburos o sus derivados,
en cualquiera de sus formas, o vinculados
con el producto de delitos ejecutados bajo
concierto para delinquir, o les dé a los bie-
nes provenientes de dichas actividades apa-
riencia de legalidad o los legalice, oculte o
encubra la verdadera naturaleza, origen,
ubicacion, destino, movimiento o derecho

sobre tales bienes oreatice-cualqtier-otro
| bri ioenritieito.

incurrird por esa sola conducta, en prisién
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de diez (10) a treinta (30) afios y multa de
mil (1.000) a cincuenta mil (50.000) salarios
minimos legales mensuales vigentes.

(..).

Las penas privativas de la libertad previstas
en el presente articulo se aumentardn de
una tercera parte a la mitad cuando para la
realizacion de las conductas se efectuaren
operaciones de cambio o de comercio exte-
rior, o se introdujeren mercancias al territo-
rio nacional (Secretaria del Senado, 2018).

Este tipo penal consiste, fundamentalmen-
te, en la utilizacién de operaciones econd-
micas, y su inclusién al torrente econémico
legitimo, con bienes provenientes de de-
terminados delitos (delitos fuente o delitos
previos), con el fin de darles apariencia de
legalidad u ocultar su origen ilicito (Her-
nandez).

Las fases de este tipo se sintetizan asi: (i)
la colocacion de los recursos; (ii) la estra-
tificacion o mezcla con recursos legales, y
(iii) la integracion, que es donde el dinero
regresa a su origen, pero con una apariencia
de legalidad. En ese sentido, el mercado
bursatil, por su complejidad y la cantidad
de recursos licitos que maneja, es un campo
ideal para que el lavador pueda poner ahi sus
recursos ilicitos, se mezclen con los licitos y
pueda recuperar su inversion, con un manto
(ficticio) de legalidad. Como se sefialaba
antes, el TIDIS que expide la administracién
publica solo puede ser negociado en el mer-
cado de valores; luego, cuando el lavador lo
venda allf a un tercero de buena fe, recibira
una suma de dinero que estard soportada en
una operacion econdmica legitima y que le
dard ese manto de legalidad, con lo cual se

cumplirdn las mencionadas fases del lavado
de activos, particularmente la de integracion.

Ahora bien, es necesario anotar que este ti-
po penal tiene como esencia la finalidad, por
parte del sujeto activo, de ocultar o encubrir
el origen ilicito de los bienes (Corte Cons-
titucional, Sala Plena, C-191, 2016). Por lo
tanto, la conducta del sujeto activo al nego-
ciar el TIDIS en el mercado de valores debe
estar acompafiada de esta finalidad, so pena
de desembocar en la atipicidad subjetiva de
esta conducta. Sin embargo, si la finalidad
del agente es simplemente materializar el
provecho econémico (a través de un negocio
juridico con el titulo), no se podra hablar de
lavado de activos.

Asi pues, la posibilidad de imputar este
delito lanza el siguiente interrogante: ;los
delitos analizados hasta ahora son delitos
fuente? La respuesta es negativa, toda vez
que la estafa, el fraude procesal, la exporta-
cion ficticia y las falsedades documentales
no son mencionados por el Articulo 323
del Cdédigo Penal. Por tal motivo, en aras
de poder atribuir el lavado de activos, se
tendrd que acreditar alguna otra conducta
que si sea un delito fuente, lo cual se puede
dar a través de dos vias no excluyentes: el
enriquecimiento ilicito de particulares (que
es un delito fuente) y la realizacion de esta
tipologia bajo la modalidad de concierto pa-
ra delinquir (todo delito realizado bajo esta
modalidad, es considerado delito fuente).

En primer lugar, el enriquecimiento ilicito
de particulares es descrito en el Articulo 327
del Codigo Penal del 2000, de la siguiente
manera:

El que de manera directa o por interpuesta
persona obtenga, para si o para otro, incre-

Revista de Derecho Fiscal n.° 15  julio-diciembre de 2019 * pp. 191-205



La devolucién del IVA como posible instrumento de defraudacién a la Nacion

mento patrimonial no justificado, derivado
en una u otra forma de actividades delictivas
incurrird, por esa sola conducta, en prision
de noventa y seis (96) a ciento ochenta (180)
meses y multa correspondiente al doble del
valor del incremento ilicito logrado, sin
que supere el equivalente a cincuenta mil
(50.000) salarios minimos legales mensua-
les vigentes.

Este tipo penal se presenta con la obten-
cién de un incremento patrimonial, bien sea
por aumento de activos (como seria este
caso) o disminucién de pasivos (Osorio,
2007). Ademds, sefiala la doctrina que este
incremento debe ser injustificado, en el sen-
tido de que no pueden ser explicados o justi-
ficados, razonadamente, en los ingresos por
actividades licitas que hace el sujeto activo
(honorarios, herencias, etc.) y derivado de
actividades delictivas, origen que debe ser
demostrado por la Nacién (Corte Suprema
de Justicia, Sala de Casacién Penal, 22179,
2006).

En el caso examinado, dicho patrimonio
no estaria justificado por las actividades lici-
tas, sino por las ilicitas que se han estudiado
(estafa, fraude procesal, exportacion ficticia,
falsedades documentales), que desembocan
en la obtencidn del incremento patrimonial
(materializado en la obtencién del TIDIS,
que constituye en si un activo econémico)
y que permite acreditar este tipo penal y, en
consecuencia, la posibilidad de estructurar
un lavado de activos (teniendo en cuenta las
consideraciones hechas sobre la intenciona-
lidad del agente).

También es pertinente plantear que la esta-
fay el enriquecimiento ilicito de particulares
pueden concursar, a pesar de que ambos ten-

gan, como elemento tipico objetivo comtin la
obtencién de una utilidad ilicita. Este asunto
es expresado por una providencia de la Corte
Suprema de Justicia (41800, 2014), la cual
pone de presente que el enriquecimiento ili-
cito concursa con el delito fuente, aun en los
eventos en que este (delito fuente) implique,
en si mismo, un incremento patrimonial, co-
mo sucede con la estafa, hip6tesis factica de
la mencionada providencia. Ademds, plantea
cuestiones relativas a la independencia de los
bienes juridicos vulnerados, asi como la im-
posibilidad de que cualquiera de los delitos
puede ser consumido.

Por lo tanto, para mantener el concurso
real entre estos dos tipos penales, la Fiscalia
debe demostrar la existencia de dos momen-
tos diferentes de la obtencién de provecho
ilicito. En el caso concreto del proceso de
devolucién de 1VA, el primer momento es
la monetizacién de la cifra reconocida en
el TIDIS, después de la negociacién en la
bolsa de valores, y el segundo momento es
la utilizacién de ese dinero ilicito para com-
prar inmuebles o invertir en proyectos o en
empresas (Corte Suprema de Justicia, Sala
de Casacion Penal, 45273, 2017).

La otra via para poder imputar el lava-
do de activos por los delitos estudiados es
a través del concierto para delinquir (Ley
599, art. 340), el cual ha sido denominado
por Jiménez (2017) como el delito fuente
comodin, en virtud de que permite imputar el
lavado de activos para delitos menos graves,
siempre que generen activos ilicitos y estos
provengan de un delito bajo la modalidad
del concierto.

Este tipo, atentatorio del bien juridico de
la seguridad ptiblica, consiste en la concerta-
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cidn con el fin de cometer delitos (Martinez
y Castro, 2011). Esta definicién implica ha-
cer la aclaracion de que el simple concurso
de personas en el delito no implica, per se, el
concierto, ya que se podria estar en presen-
cia de otros institutos penales, tales como la
coautoria (Corte Suprema de Justicia, Sala
de Casacion Penal, 44221, 2015). El con-
cierto contiene, como uno de sus elementos
estructurales, la realizacién de un grupo
indeterminado de delitos (Corte Constitu-
cional, Sala Plena, C-339 de 2013), inde-
terminacion o abstraccidén que también es
predicable respecto del pacto o acuerdo ce-
lebrado (Abushihab,2014). De esta manera,
cuando un grupo de personas se conciertan
para, a través de un nimero indeterminado
de operaciones, defraudar al erario por via
de la simulacion de exportaciones y, de esta
forma, obtener devoluciones fraudulentas de
IVA, se estard en presencia del concierto para
delinquir, con las consecuencias sefialadas
anteriormente desde la 6ptica del lavado de
activos.

Segunda tipologia: solicitud de devolu-
cién y/o compensacion del IVA con certifica-
do al proveedor (CP). Esta tipologia es muy
parecida a la ya analizada. Parte de que se
tiene una quimera o ilusién presentada a la
administracién publica, para que esta, enga-
flada, proceda a reconocer una devolucién
de 1VA, con lo cual se genera un detrimento
patrimonial en el erario. Por tal motivo, se
considera que las reflexiones en torno a los
tipos de estafa, fraude procesal, exportacion
ficticia, enriquecimiento ilicito, concierto
para delinquir y lavado de activos son com-
pletamente transferibles.

Son embargo, en este caso el factor dife-
renciador radica en materia de falsedades

documentales. Mientras que en la anterior
tipologia el documento estrella era el DEX,
aqui lo es el certificado al proveedor (CP).
Este es de naturaleza privada, en el senti-
do de que no es publico (elaborado por el
servidor publico en ejercicio de sus fun-
ciones). Asi entonces, se debe prescindir
de las falsedades (materiales o ideoldgicas)
en documento publico para esta tipologia, y
concentrarse en las falsedades sobre docu-
mento privado.

Como primera hipétesis de trabajo, se
debe pensar en una falsedad material: como
afectacion de la autenticidad del documen-
to, se crea el documento integralmente o
se afecta la corporeidad de un documento
originalmente auténtico. De tal manera que
el sujeto agente podria incurrir en esta tipo-
logia si crea integralmente un certificado
al proveedor (CP) o, ante uno ya elaborado,
y donde coinciden el autor real y aparente,
procede a hacerle cambios en su cuerpo
(mutilaciones, adiciones, cambios). Ambas
modalidades son creaciones de ficciones, es
decir, de situaciones que no corresponden
con la realidad.

Como segunda hipétesis de trabajo, se po-
dria pensar en que el certificado al proveedor
es un documento auténtico (corresponden-
cia entre autor real y aparente y que no ha
sufrido cambios en su corporeidad), pero
la informacién consignada no corresponde
con la realidad. De ser asi, aqui se estaria
en presencia de una falsedad ideoldgica en
documento privado. En relacién con este
asunto, la doctrina ha reconocido que dicho
tipo de falsedad en documentos privados
es posible en el sentido de que hay particu-
lares que estdn obligados a decir la verdad
cuando se trate de documentos en los que

Revista de Derecho Fiscal n.° 15 ¢ julio-diciembre de 2019 * pp. 191-205



La devolucién del IVA como posible instrumento de defraudacién a la Nacion

la comunidad ha depositado su confianza,
como sucede con los estados financieros de
una empresa (Bernate).

También la jurisprudencia se ha mani-
festado sobre la materia: hay un deber de
veracidad por parte de ciertos particulares,
derivado de situaciones como la facultad
certificadora (médicos, revisores fiscales y
administradores de sociedades), asi como
en virtud de la naturaleza y trascendencia
juridica del documento (Corte Suprema, Sala
de Casacion Penal, 13231, 2000). Sin duda
el certificado al proveedor es un documento
en el que la comunidad ha depositado su
confianza y que tiene trascendencia juridica,
toda vez que de este se pueden desprender
efectos tributarios, fiscales o mercantiles.
Asi entonces, se puede concluir que en pre-
sencia de un certificado al proveedor autén-
tico pero con informacién mendaz, se podré
adecuar al tipo de falsedad en documento
privado. No obstante, es necesario reiterar un
punto que se anotd en la anterior tipologia:
en documentos privados, no bastar4 la falsi-
ficacion, sino que, aunada a esta, debe darse
el uso del documento espurio (asi como
tampoco serd punible el mero uso), lo que
da lugar a concebirlo como un tipo penal de
dos actos (Corte Suprema de Justicia, Sala
Penal, 1981). Dicho uso, que es la introduc-
cion del documento al trifico juridico, se da
en la presente tipologia cuando es presentado
a la administracién publica.

Tercera tipologia: programa especial de
importacion y exportacion Plan Vallejo. Este
programa nace como una de las formas de
incentivar la empresa y el comercio exterior,
por lo que la Nacién concede un cupo en d6-
lares norteamericanos a personas naturales o

juridicas que cumplan ciertos requisitos esta-
blecidos en la normatividad, para estar exen-
tos del pago de aranceles en la importacion
de una determinada cantidad de insumos y
materia prima que tienen que ser utilizados
en la transformacion textil, con la finalidad
de que luego el producto sea exportado.

Dicha figura fue utilizada en la defrauda-
cion a la DIAN para mantener lo importado en
el territorio aduanero colombiano e inclusive
declararlo a menor tarifa, con el propdsito
de ser comercializado y ser ocultado o sus-
traido de la intervencion y del control de las
autoridades aduaneras. Es decir, de acuerdo
con lo dicho por el Consejo de Estado en
referencia con el estatus de las mercancias
en el territorio colombiano, en concreto con
la exportacion

(...) las operaciones de exportaciéon decla-
radas, es claro que la exportacién por ventas
a clientes ubicados en el exterior, suponia
que las mercancias salieran efectivamente
del territorio aduanero nacional. Y es que la
prueba de la realidad de la exportacién pre-
supone la constancia de entrega real y ma-
terial de la mercancia. (Consejo de Estado,
Seccion Cuarta, 17001-23-31-000-2007-
00143-01-18156,2011).

Entonces, nunca las materias e insumos
textiles se transformaron y salieron del pais,
por lo que se configura el delito de contra-
bando (Ley 599, Art.319),el cual y en el ca-
so concreto, tendrd una causal de agravacion
por calidad cualificada del sujeto activo del
que recibio la prerrogativa del Plan Vallejo,
siempre y cuando recaiga en el mismo su-
jeto activo la calidad de usuario aduanero
permanente o, como se conoce hoy en dia,
un usuario altamente exportador.
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Cabe anotar, por ltimo, que existe un
engafio a la administracion publica que des-
emboca en un provecho ilicito (cupo de
crédito), a través del despliegue de un ardid
para inducir o mantener un error a través de
falsedades (documentales y de exportacion)
que tienen como consecuencia la generacion
de una decision de la administracién puiblica
contraria a la ley. Por consiguiente, dogmati-
camente es transferible lo anteriormente di-
cho para las anteriores tipologias en cuanto a
los delitos de estafa, falsedad en documento
privado, importacion y exportacion ficticia,
fraude procesal, concierto para delinquir y
enriquecimiento ilicito de particulares.

Conclusiones

La existencia de algunos grupos criminales
conformados por personas con conocimien-
to experto cred estructuras tan complejas
que lograron engafiar a la administracién
publica, a partir de tres tipologias. La pri-
mera, el procedimiento de devolucién de
IVA con la presentacion de declaraciones de
exportacion (DEX) expedidas por una agen-
cia aduanera como documento soporte prin-
cipal. La segunda, igualmente a través de la
devolucién de IVA con sustento principal en
el certificado al proveedor (CP). Y la dltima,
la obtencién de la prerrogativa aduanera de
Plan Vallejo y su permanencia con la pre-
sentacion del estudio de demostracion anual.

Este fraude genera un dafio real, concreto
y especifico representado en la disminucién
relevante en la recaudacion de recursos des-
tinados a la consecucion de los fines consti-
tucionales de interés comtin y la efectividad
de los derechos constitucionales.

Y finalmente, este dafio se reconoce como
un perjuicio relevante penalmente, por lo
que las hipétesis de defraudacién descritas
en esta investigacion generan responsabili-
dad penal a los participantes de estas, y por
lo tanto se adecuan a los tipos penales de
lavado de activos, enriquecimiento ilicito de
particulares, concierto para delinquir, contra-
bando, exportacién e importacion ficticia,
fraude procesal, estafa y falsedades tanto en
documento ptiblico como privado.
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