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Resumen: en la década de los setenta se evidencié en Colombia que algunos
ciudadanos obtenian indebidamente recursos del Estado simulando exportacio-
nes o desviando el fin para el que se les habian concedido créditos oficialmente
regulados. Para combatir estas conductas se crearon algunos tipos penales en
el Codigo Penal de 1980, los cuales se reiteraron en el Estatuto de Penas del
afno 2000. Recientemente se detectd que estas normas resultaban insuficientes
para sancionar algunas modalidades cercanas a estos comportamientos ilega-
les, raz6n por la cual en el Estatuto Anticorrupcion se cred el delito de fraude a
subvenciones.En el presente escrito se realiza un estudio histérico y dogmaético
de lanueva figura y se establecen las diferencias con los delitos de exportacion
ficticia y aplicacion fraudulenta de crédito oficialmente regulado.
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THE NEW OFFENCE OF FRAUD TO SUBVENTION

Abstract: In the decade of the seventies it was evidenced in Colombia that some
citizens improperly obtained State resources by simulating exports or diverting
the purpose for which it was granted credits officially regulated. To address these
conducts some offenses were created in the criminal code of 1980, which reite-
rated the penalties of the status of 2000. Recently it was found that these norms
were insufficient to punish some modes near these illegal behaviors, reason why
in the anti-corruption statute was created the offence of fraud to subvention.
This paper shows a historical and dogmatic study of the new figure and sets
the differences with the crimes of fictitious export and fraudulent application
for credit officially regulated.

Keywords: Intervention, State, economy, fraud, subvention, subsidy, aid, ex-
port, credit.

I. INTRODUCCION

En desarrollo de la politica de intervencion del Estado en la economia, consagrada en
el articulo 334 de la Constitucion Politica, se otorgan subvenciones a los particulares
con el objeto de incentivar algunos renglones de la actividad productiva en los que el
pais tiene especial interés'. La obtencién irregular de estos apoyos y la desviacién de
los recursos obtenidos han obligado al legislador a crear figuras penales que, parale-
lamente a las sanciones administrativas, castiguen ejemplarmente a quienes proceden
de esa criticable forma. Por ello, la Ley 1474 de julio de 2011, que contiene una nueva
version del Estatuto Anticorrupcién?, por medio de su articulo 26 adicioné al Cédigo
Penal (Ley 599 de 2000) el articulo 403 A, con el cual se creé en Colombia un nuevo
tipo penal al que se denomind fraude a subvenciones, comportamiento que, parcial-
mente, venia siendo sancionado desde el Estatuto Penal expedido en 1980, a través de
los punibles de exportacion ficticia (Cédigo Penal, art. 310) y aplicacion fraudulenta
de crédito oficialmente regulado (Cédigo Penal, art. 311).

La nueva disposicién es del siguiente tenor:

El que obtenga una subvencién, ayuda o subsidio proveniente de recursos pu-
blicos mediante engafio sobre las condiciones requeridas para su concesion o
callando total o parcialmente la verdad, incurrird en prisién de cinco (5) a nueve

1 Entre el 17 de octubre de 2012 y el 27 de noviembre del mismo afio, el Gobierno entregé subsidios a
los cafeteros por $3.883 millones. “En un mes, subsidio a café ha costado $3.883 millones” (E! Tiempo,
martes 27 de noviembre de 2012, p. 8). Con destino a los ganaderos el Gobierno entreg6 entre el afio
2010y el 2012, $3,3 billones. “Ganaderos han recibido $3,3 billones en gobierno de Santos” (El Nuevo
Dia, Ibagué, 4 de diciembre de 2012, p. 3-A).

2 El primer Estatuto Anticorrupcién en Colombia se dictd por medio de la Ley 190 de 1995.
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El nuevo delito de fraude a subvenciones 33

(9) aflos, multa de doscientos (200) a mil (1.000) salarios minimos legales men-
suales vigentes e inhabilidad para el ejercicio de derechos y funciones publicas
de seis (6) a doce (12) afios.

Las mismas penas se impondrén al que no invierta los recursos obtenidos a tra-
vés de una subvencién, subsidio o ayuda de una entidad publica a la finalidad
a la cual estén destinados.

II. ANTECEDENTES

A. Los delitos de exportacion ficticia y aplicacion fraudulenta de crédito
oficialmente regulado

En la década de los setenta se detectd en el pais que personas inescrupulosas venian
obteniendo indebidamente las subvenciones que el Estado otorgaba, a través del cer-
tificado de abono tributario (CAT)?, hoy certificado de reembolso tributario (CERT)*, a
quienes realizaban exportaciones de productos no tradicionales. Asimismo, se advirtié
la desviacion de créditos concedidos por el Estado a los particulares por conducto de
entidades financieras, a largo plazo y con tasas preferenciales, para desarrollar activi-
dades agropecuarias o industriales’.

La situacién comentada condujo al legislador de 1980 a crear, en el Titulo vii, denomi-
nado “Delitos contra el orden econémico social”, los punibles de exportacion ficticia
(art. 240) y aplicacion fraudulenta de crédito oficialmente regulado (art.241).

Como lo advierte atinadamente el profesor ALBERTO HERNANDEZ ESQUIVEL, el primer
intento de sancionar el aprovechamiento ilicito de subsidios del Estado a través de
exportaciones simuladas se consagré en el Proyecto de Ley 37 de 1975, que pretendid
modificar el Titulo 1x del Cédigo Penal entonces en vigencia, el cual consagraba los
delitos contra la economia nacional, la industria y el comercio. En esa oportunidad se
proponia castigar a quienes mediante pruebas falsas de exportaciones no realizadas,
o acreditando mayor valor que el real, se aprovecharan de los subsidios que concedia
el Estado por exportaciones reales®.

El certificado de abono tributario (CAT) fue creado por el articulo 165 del Decreto 444 de 1967.

4 LaLey 48 de 1983 dispuso la eliminacién del CAT y ordend la creacion del certificado de reembolso
tributario (CERT). Esta norma fue reglamentada por el Decreto 636 de 1984.

5 LaLey 5 de 1973 creé el Fondo Financiero Agropecuario, encargado de impulsar los créditos a este
sector. Fue administrado hasta el afio de 1991 por el Banco de la Repiblica y actualmente desempeiia
esta funcién el Fondo Financiero para el Financiamiento del Sector Agropecuario (FINAGRO).

6  HERNANDEZ EsQUIVEL, ALBERTO. “El delito de exportacion ficticia”, en Revista Derecho Penal y

Revista Derecho Penal y Criminologia ® volumen xxX1v - niimero 96 - enero-junio de 2013 * pp. 31-55



34 Hernando A. Herndndez Quintero

Mis tarde, cuando se discutia el Proyecto de Cédigo Penal que concluy6 con la expe-
dicién del Decreto 100 de 1980, en el Proyecto de 1976, el comportamiento comen-
tado fue incluido como una infraccion contra el régimen fiscal, dentro de los delitos
contra el orden economico social, pero ya no se habl6 de aprovechamiento ilicito de
subsidios, sino de obtener un provecho o utilidad de origen oficial, por conducto de la
mentirosa exportacién.

En la Comisién Redactora de 1978 se propuso esta disposicion en el capitulo tercero,
que recogi6 los delitos contra el régimen fiscal y otras infracciones, en su articulo 352
como exportacion ficticia, manteniendo la redaccién comentada en precedencia.

Mis tarde, la Comisién de 1979 decidié eliminar el capitulo de los “Delitos contra el
régimen fiscal”, pero mantuvo la exportacion ficticia como un delito contra el orden
econdémico social. El doctor FEDERICO ESTRADA VELEZ propuso modificar la redaccion
final, cambiando la expresién “o utilidad de origen oficial”, por “ilicito”, con la que se
cambi6 ostensiblemente el propdsito inicial’.

Finalmente, en el articulo 240 del Estatuto Represor de 1980 la norma se redact6 en
los siguientes términos:

El que con el fin de obtener un provecho ilicito simule exportacién, total o par-
cialmente, incurrird en prisién de uno a ocho afios y multa de cincuenta mil a
cuatro millones de pesos.

Atendiendo a la critica de la doctrina, esta descripcién fue modificada en el Cédigo
Penal del afio 2000 (Ley 599), para dar cabida a la importacion ficticia y regresar a la
precision de que el provecho ilicito que se obtenga con la simulacién de la operacion
ha de ser de origen oficial®.

De esta forma, en el articulo 310 del Estatuto en vigencia se encuentra la siguiente
disposicién:

Exportacion o importacion ficticia. El que con el fin de obtener un provecho de
origen oficial simule exportacién o importacidn, total o parcialmente, incurrird
en prisién de dos (2) a ocho (8) afios y multa de cincuenta (50) a quinientos
(500) salarios minimos legales mensuales vigentes.

Criminologia, vol. X1, n.° 43, enero/abril de 1991, Bogotd, Universidad Externado de Colombia,
p. 106.

7  GIRALDO MARIN, Luis CARLOS y GOMEZ VELASQUEZ, GUSTAVO, en Actas del Nuevo Céodigo Penal Co-
lombiano, Parte Especial, vol. 111, Bogotd, Coleccion Pequefio Foro, 1986, p. 509.

8  Sobre el tema puede consultarse el libro de nuestra autoria Delitos economicos en la actividad financiera,
6" ed., Bogotd, Grupo Editorial Ibafiez, 2011, pp. 287-289.
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De otra parte, debe consultarse también como antecedente de la nueva figura de fraude
a subvenciones el punible de utilizacion indebida de crédito oficialmente regulado.En
efecto, en el Proyecto de Cédigo Penal discutido en 1976 se incluyd, en el articulo 327,
como delictivo el comportamiento de valerse de informacién falsa o de cualquier otra
clase de artificio o engafio para obtener, en establecimiento ptiblico o privado, crédito
oficialmente regulado para fines industriales o agropecuarios. Si el valor del crédito
se invertia en la finalidad oficialmente establecida, la pena era mucho menor. En el
inciso tercero se amenazaba con pena de prision hasta de tres afios a quien, sin emplear
las maniobras ilicitas, obtuviera el crédito publico o privado y le diere la aplicacién a
que estaba obligado.

En el Proyecto de 1978, en el titulo que se denomind “Delitos contra el régimen fiscal
y otras infracciones”, en el articulo 353 se reprodujo la figura en similares términos a
los del proyecto comentado en lineas anteriores.

Enla Comisién de 1979, como ya se anotd, se elimind el capitulo de los “Delitos contra
el régimen fiscal”, pero el comportamiento se mantuvo en los ilicitos contra el orden
economico social. En esa oportunidad el doctor FEDERICO ESTRADA VELEZ aclaré que
el tipo penal no debia referirse a la obtencién fraudulenta del crédito, sino a la aplica-
cién indebida del mismo®. Por ello, la norma fue redactada en los siguientes términos:

El que obtenga en establecimiento publico o privado, crédito oficialmente re-
gulado y no le diere la aplicacidn a que estaba obligado, incurrird en prisién de
seis meses a tres afios y multa de cinco mil a un millén de pesos.

Mais tarde, la Comisién Revisora modificé parcialmente la norma y limit6 a las activi-
dades agropecuarias e industriales los créditos cuya desviacion se debia sancionar. De
esta forma, en el Cédigo Penal de 1980 la norma tiene la siguiente redaccion:

Aplicacion fraudulenta de crédito oficialmente regulado. El que con destino a
actividad industrial o agropecuaria obtenga crédito oficialmente regulado y no
le dé 1a aplicacién a que estéd destinado, incurrird en arresto de seis meses a tres
afios y multa de cinco mil a un millén de pesos.

Curiosamente, a los pocos dias de dictado el Cédigo Penal, el Gobierno profirié el
Decreto 172 de 1980, en el que se incluia el término finalmente, con lo que lleg6 a
interpretarse que el beneficiario podia hacer mal uso del crédito por varios afios y fi-
nalmente aplicarlo al fin para el que le fue otorgado.

Tal consideracion fue duramente criticada por la doctrina, al igual que el limitar los

créditos objetos de la norma a los destinados para actividades agropecuarias o indus-

9  GIRALDO MARIN, Luis CARLOS y GOMEZ VELASQUEZ, GUSTAVO. Op. cit., vol. 11, p. 411.
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triales!?. Lo anterior condujo a que el legislador del afio 2000 modificara estos aspectos.
Con las variaciones propuestas, este comportamiento estd sancionado en el articulo
311 de la Ley 599 en los siguientes términos:

Aplicacion fraudulenta de crédito oficialmente regulado. El que con destino
a actividades fomentadas por el Estado obtenga crédito oficialmente regulado
y no le dé la aplicacién a que estd destinado, incurrird en prisiéon de uno (1) a
tres (3) afios.

B. Antecedentes internacionales

La redaccién utilizada en el tipo penal de fraude a subvenciones permite deducir sin
mayor esfuerzo que se siguieron de cerca las prescripciones legales que se encuentran
en legislaciones como la espafiola, la alemana y la italiana. Por ello, a continuacién
efectuamos un somero comentario sobre ellas.

Alemania fue pionera en la creacion de una figura que castigara en forma expresa el
fraude a subvenciones, ubicdndola como una modalidad de estafa!'. Asi, con base en
el estudio adelantado por el profesor TIEDEMANN en 1970, en la primera Ley de lucha
contra la criminalidad econémica de 1976 el Cédigo Penal alemdn incorpord en su
articulo 264 la estafa de subvencion'> que sanciona a quien suministre datos inco-

10 HERNANDEZ QUINTERO, HERNANDO A. “Los delitos de exportacion ficticia y aplicacion fraudulenta de
crédito oficialmente regulado”, en Revista Derecho Penal y Criminologia, vol. X111, n.° 44, mayo/agosto
de 1991, Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 1991, p. 82.

11 ASUA,ADELA. “Incriminacién penal del fraude a subvenciones. Opciones legislativas: modelo alemdn,
modelo espaiiol y la propuesta del corpus iuris”, en Vv. AA. Estudios de derecho penal economico, San-
tiago Mir Puig, MODELELL GONZALEZ, JUAN Luis, GALLEGO SOLER, JOSE-IGNACIO y BELLO RENGIFO,
CARLOS SIMON (coordinadores), Caracas, Livrosca, 2002, p. 304.

12 “§ 264. Estafa de subvencion. Con pena privativa de la libertad hasta cinco afios o con multa serd
castigado quien: 1. Suministre para si o para un tercero datos incorrectos o incompletos sobre hechos
relevantes de la subvencion, que sean ventajosos para si o para otro, a una autoridad competente para la
aprobacidn de una subvencion o a otra dependencia o persona (otorgante de la subvencion) competente
para la concesion de la subvencion. 2. Deje al otorgante, en desconocimiento de hechos relevantes so-
bre las subvenciones, en contra de las disposiciones legales sobre la adjudicacién de subvenciones. 3.
Utilice en un proceso de subvenciones un certificado sobre un derecho a la subvencion o sobre hechos
relevantes de la subvencion conseguida por medio de datos incorrectos o incompletos. (2) En casos
especialmente graves el castigo serd pena privativa de libertad de seis meses hasta diez afios. Por re-
gla general se presenta un caso especialmente grave cuando el autor 1. Por beneficio propio o bajo la
utilizacién de recibos imitados o falsificados obtiene para si o para otro una subvencion antijuridica de
grandes proporciones. 2. Abuse de sus funciones o de su posicion como titular de cargo, 0 3. Aproveche
la colaboracién de un titular de cargo, quien abusa de sus funciones o de su posicion. (3) el & 263, parrafo
5 rige en lo correspondiente. (4) Quien actie con negligencia en los casos del parrafo 1, numerales 1y
2,serdn castigados con pena privativa de la libertad hasta por tres afios o con multa. (5) De acuerdo con
los parrafos 1y 4 no serd castigado quien, voluntariamente, impida que con base en el hecho se otorgue
la subvencion. Si la subvencion no se otorga sin la intervencion del autor, entonces no serd castigado
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rrectos o incompletos sobre hechos relevantes de la subvencién o deje al otorgante en
desconocimiento de hechos relevantes de la misma. La norma permite la modalidad
culposa al amenazar pena para quien desarrolle estos comportamientos por negligencia.

El Cédigo Penal italiano ubica el fraude a subvenciones como una forma de estafa
agravada. Asi, en el articulo 640 bis, titulado “Estafa agravada por la obtencién de
erogaciones publicas”, sanciona con pena de reclusién de uno a seis afios la obtencién
ilicita de cualquier ayuda concedida por el Estado y la extiende a los apoyos otorgados
por la Comunidad Europea'3!4,

Por su parte, Espafia, en su proyecto de Cédigo de 1980, incluyé el fraude a subven-
ciones en el articulo 371 como un delito socioeconomico. Luego, la Ley Orgénica de
2/1985, manteniendo la redaccién del proyecto introdujo al Cédigo Penal este compor-
tamiento en su articulo 350 como un delito contra la Hacienda Publica'>. Finalmente, en
el articulo 308 de la Ley Orgénica 10 de 1995 (Cédigo Penal espaiiol)', encontramos

si se esfuerza voluntariamente y seriamente por impedir el otorgamiento de la subvencion. (6) Junto
con una pena privativa de la libertad de por lo menos un afio, a causa de un hecho antijuridico segtin
los pérrafos 1 a 3, el tribunal puede denegar la capacidad de ocupar cargos publicos y la capacidad de
obtener derechos por elecciones puiblicas (§ 45, parrafo 2). Los objetos que se refieran al hecho pueden
ser confiscados; se debe aplicar el § 74*. (7) Subvencidn, en el sentido de esta disposicion, es una pres-
tacién de medios puiblicos, segtin el derecho federal o de los Estados, o del derecho de las comunidades
europeas, a empresas o industrias que por lo menos parcialmente 1. se le otorgue sin contraprestacion
comercial, y 2. deba servir para el fomento de la economia. Establecimiento o empresa en sentido de
la frase 1 es también la empresa piblica. (8) Relevantes para la subvencién, en el sentido del parrafo 1,
son los hechos 1. que por medio de ley, o con base en una ley, se hayan sefialado como relevantes para
la subvencidn, por el otorgante de la subvencion o 2. de los cuales depende legalmente la autorizacion,
el otorgamiento, la reclamacidn, el otorgamiento posterior o la prérroga de una subvencién, o de una
ventaja de subvencién”.

13 AsUA,ADELA. Op. cit., p. 305.

14 SANCHEZ LOPEZ, VIRGINIA. El delito de fraude de subvenciones en el nuevo Codigo Penal, Madrid,
Colex, 1997, p.331.

15 Ibidem,p. 187.

16 “Art. 308. 1. El que obtenga una subvencidn, desgravacion o ayuda de las Administraciones publicas
de mas de diez millones de pesetas falseando las condiciones requeridas para su concesién u ocultando
las que la hubiesen impedido, serd castigado con la pena de prisién de uno a cuatro afios y multa del
tanto al séxtuplo de su importe. 2. Las mismas penas se impondrén al que en desarrollo de una actividad
subvencionada con fondos de las Administraciones Publicas cuyo importe supere los diez millones de
pesetas incumpla las condiciones establecidas alterando sustancialmente los fines para los que la sub-
vencioén fue concedida. 3. Ademds de las penas sefialadas, se impondran al responsable la pérdida de la
posibilidad de obtener subvenciones o ayudas publicas y del derecho a gozar de beneficios o incentivos
fiscales o de la Seguridad Social durante un periodo de tres a seis afios. 4. Quedard exento de responsa-
bilidad penal, en relacion con las subvenciones, desgravaciones o ayudas a que se refieren los apartados
primero y segundo de este articulo, el que reintegre las cantidades recibidas, incrementadas en un interés
anual equivalente al interés legal del dinero aumentado en dos puntos porcentuales, desde el momento
en que las percibid, antes de que le haya notificado la iniciacién de actuaciones de inspeccién o control
en relacion con dichas subvenciones, desgravaciones o ayudas o, en el caso de que tales actuaciones no
hubieren producido, antes de que el Ministerio Fiscal, el Abogado del Estado o el representante de la
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la figura en estudio como un punible contra la Hacienda Publica que sanciona a quien
obtenga el apoyo del Estado falseando las condiciones requeridas para su concesién u
ocultando las que lo hubieren impedido. Asimismo, amenaza pena para quien, después
de obtener el beneficio, altere sustancialmente los fines para los que le fue concedida
la subvencion. De otra parte, en el articulo 309, la figura se extiende a los fondos de
las comunidades u otros administrados por estas'”.

C. El Estatuto Anticorrupcion y la nueva figura penal del fraude
a subvenciones

Ante el evidente avance de la corrupcién en el pais y el deterioro de la ética en la socie-
dad, el Gobierno impulsé en el Congreso un nuevo Estatuto Anticorrupcion en el que,
entre otras estrategias para enfrentar este fendmeno, se crearon y modificaron normas de
contenido penal; en especial, se incluyeron figuras para castigar la corrupcién privada,
se tipificaron comportamientos que no encajaban en las normas existentes, se elevaron
las penas para delitos que afectan la administracién publica, se eliminaron algunos
beneficios para sus autores y se aumentd el término de prescripcidn para estos ilicitos.

Entre los comportamientos que aparentemente no encuadraban totalmente en las figu-
ras tradicionales del Cédigo Penal se detectd el obtener indebidamente subvenciones
del Estado, comportamiento que aparecié de nuevo en el panorama nacional con la
aprobacién de los subsidios conocidos como de Agro Ingreso Seguro (als)'®, de los
que fueron beneficiarios familias adineradas del pais, los cuales no reunfan cabalmente
los requisitos para tal beneficio. Esta situacién condujo a que, previa aceptacion de
los cargos, los responsables fueran condenados por delitos de peculado y falsedad en
documento, cuando en verdad se trata de un tipico fraude a subvenciones.

Administracién autonémica o local de que se que se trate interponga querella o denuncia contra aquél
dirigida. La exencion de responsabilidad penal contemplada en el parrafo anterior alcanzard igualmente
a dicho sujeto por las posibles falsedades instrumentales que, exclusivamente en relacién a la deuda
objeto de regularizacion, el mismo pudiera haber cometido con caricter previo a la regularizacién de
su situacién”.

17 “Art. 309. El que obtenga indebidamente fondos de los presupuestos generales de las Comunidades
u otros administrados por estas, en cuantia superior a cincuenta mil ecus, falseando las condiciones
requeridas para su concesion u ocultando las que la hubieren impedido, serd castigado con la pena de
prisioén de uno a cuatro afios y multa del tanto al séxtuplo de la citada cuantia”.

18 Enrazoén a la firma del tratado de libre comercio con los Estados Unidos, el Gobierno impulsé la Ley
1133 de 2007, conocida como Agro Ingreso Seguro (AIS), cuyo objeto era proteger los ingresos de
productores agropecuarios que lo requerian y se vefan afectados ante las distorsiones de los mercados
externos; contribuir en el ordenamiento productivo del territorio y mejorar la competitividad y los
niveles de productividad y empresarizacion de todo el sector agropecuario nacional, preparando su
aparato productivo ante los nuevos retos que implica la insercién a los mercados internacionales y dis-
minuyendo los niveles de desigualdad y pobreza en el campo. Esta ley fue declarada exequible por la
Corte Constitucional en sentencia C-373 de 2009, con ponencia del doctor HUMBERTO ANTONIO SIERRA
Porrto.
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En la exposicion de motivos del proyecto que radicé el ministro del Interior y de Justi-
ciael 7 de septiembre del afio 2010, se afirma que es necesario crear nuevas conductas
punibles cuya existencia proviene de diversas convenciones internacionales, con la
finalidad de evitar la impunidad de eventos que presentan caracteristicas especiales
que los diferencian de otros delitos, tales como el cohecho propio respecto de acto
cumplido, el fraude de subvenciones y los acuerdos restrictivos de la competencia.

Mas adelante se agrega:

Se crea un nuevo tipo penal que se denomina fraude de subvenciones, con lo
cual se adiciona la Ley 599 de 2000, y en €l incurrirdn quienes obtengan sub-
vencion o ayuda publica falseando las condiciones exigidas para su concesién u
ocultando las que la hubiesen impedido o no invirtiendo los recursos obtenidos
en la finalidad a la que estdn destinados!®.

El tipo propuesto fue del siguiente tenor:

Art. 32. Fraude a subvenciones. La Ley 599 de 2000 tendrd un articulo 424 A,
el cual quedard asi:

El que obtenga una subvencién o ayuda de una entidad publica consignando
una falsedad sobre las condiciones requeridas para su concesion o callando to-
tal o parcialmente la verdad, incurrird en prisién de cinco (5) a nueve (9) afios,
multa de doscientos (200) a mil (1.000) salarios minimos legales mensuales
vigentes e inhabilitacion para el ejercicio de derecho y funciones publicas de
cinco (5) a ocho (8) afios.

Las mismas penas se impondran al que no invierta los recursos obtenidos a
través de una subvencion o ayuda de una entidad publica a la finalidad a la cual
estén destinados®.

En la ponencia para primer debate del proyecto en el Senado se utilizaron los mismos
argumentos expuestos inicialmente por el Gobierno, y en la descripcién del tipo pe-
nal solo se cambia la expresion inhabilitacion, por inhabilidad, al referirse a la pena
accesoria por el punible?!.

En el segundo debate del proyecto en el Senado de la Reptblica se repiten, sin cam-
biar ni una coma, los argumentos que utilizé el Gobierno en la exposicion de motivos.
En cuanto a la descripcion tipica se agrega el término subsidio como nueva forma de

19 Gaceta del Congreso, aiio X1X,n.° 607, de 7 de septiembre de 2010, p. 18.
20 Ibidem,p.5.
21 Gaceta del Congreso, aio X1X,n.° 784, 19 de octubre de 2010, p. 17.
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apoyo del Estado que se obtiene indebidamente y se aclara que los beneficios deben
provenir de “recursos puiblicos”, en lugar de “entidad publica”, como lo concebia el
proyecto original.

Asimismo, en el segundo inciso de la norma se incluye también el término subsidio,
pero se mantiene el criterio que los apoyos provengan de “entidad ptblica”. De otra
parte, se agrega a la desviacion de los recursos, sancion penal para el que “contrario
a la ley comercialice, use o enajene lo recibido” como subvencidn, subsidio o ayuda.

En el tercer debate del proyecto (primero de Cdmara) no se encuentra ninguna discusion
en torno a la figura del fraude a subvenciones. En el articulo 36 del proyecto se advierte
que la Ley 599 de 2000 tendrd un nuevo articulo, el 403 A (antes 424 A),en el cual se
conserva la redaccién utilizada por el Senado de la Reptblica, con la observacién de
que se cambid el criterio “consignando una falsedad”, como medio fraudulento para
obtener la subvencidn, subsidio o ayuda, por el de “consignando un engario sobre las
condiciones requeridas para su concesion”. Se mantiene el concepto de que se pueda
obtener el beneficio “callando total o parcialmente la verdad”. Asimismo, se elimind
la dltima precision del inciso 2.° de la norma, esto es, la sancién que se imponia a
quienes, en forma contraria a la ley, comercialicen, usen o enajenen lo recibido como
subvencidn, subsidio o ayuda.

En la ponencia para el cuarto debate del proyecto (segundo de Camara) se propone
como articulo 31 el nuevo articulo 403 A, de la Ley 599 de 2000, manteniendo la re-
daccion original, con la inica modificacién de cambiar la expresién consignando un
engario, por la de mediante engaiio®. El 12 de mayo de 2011, se aprueba por la plenaria
de la Camara de Representantes la férmula propuesta, la cual queda consignada en el
articulo 30 del Proyecto de Ley?*.

En la Comisién designada para la conciliacidn del Proyecto del Estatuto Anticorrupcion
ninguna variacién sufrié la redaccion del punible de fraude a subvenciones (Informe de
Conciliacién Céamara de Representantes del 25 de mayo de 2011%* y Acta de Plenaria
del Senado n.° 58 de 1 de junio de 2011).

De esta forma, el 12 de julio de 2011 se promulgé la Ley 1474, que en el articulo 26
consagrd en los siguientes términos el delito de fraude a subvenciones:

El que obtenga una subvencion, ayuda o subsidio proveniente de recursos
publicos mediante engafio sobre las condiciones requeridas para su concesion
o callando total o parcialmente la verdad, incurrird en prisién de cinco (5) a

22 Gaceta del Congreso, aiio XX, n.° 128, 30 de marzo de 2011.
23 Gaceta del Congreso, afio XX, n.° 258, 12 de mayo de 2011, p. 7.
24 Gaceta del Congreso, aio XX, n.° 312, 25 de mayo de 2011, p. 6.
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nueve (9) afios, multa de doscientos (200) a mil (1.000) salarios minimos lega-
les mensuales vigentes e inhabilidad para el ejercicio de derechos y funciones
publicas de seis (6) a doce (12) afios.

Las mismas penas se impondrén al que no invierta los recursos obtenidos a tra-
vés de una subvencién, subsidio o ayuda de una entidad publica a la finalidad
a la cual estén destinados.

III. ANALISIS DOGMATICO DEL DELITO DE FRAUDE
A SUBVENCIONES

A. Sujetos
1. Sujeto activo

De acuerdo con la redaccidn, se trata de un tipo penal de sujeto activo monosubjetivo.
Empero, si bien la conducta puede ser desarrollada por un solo individuo, es preciso
sefialar que tradicionalmente las subvenciones son solicitadas por empresas dedicadas
ala actividad que el Estado quiere impulsar, por ejemplo las exportaciones, la produc-
cién agropecuaria o industrial, o la produccion de conocimiento cientifico. Lo anterior
plantea la primera dificultad en Colombia ante la carencia de sancién en el Estatuto
Penal para las personas juridicas. Justamente con el propésito de alcanzar el actuar ina-
decuado de estos entes ficticios, los Estados han venido consagrando la posibilidad de
que sean sujetos pasivos del derecho penal. Con todo, somos del criterio de que, cuando
se utilice para el delito una persona moral, bien puede hacerse uso aqui de la figura que
sanciona como autores a quienes “actiian como miembros u érgano de representacion
autorizado o de hecho de una persona juridica, de un ente colectivo sin tal atributo”?.

De otra parte, se ha discutido por la doctrina si se trata de un tipo penal comtn o es-
pecial. En cuanto al primer inciso de la norma, se parte de la idea que quien obtiene la
subvencidn es quien la solicita, por lo que se requiere que se den estas dos condicio-
nes?®. Con este argumento algunos doctrinantes piensan que estamos frente a un tipo
penal especial?’, criterio que es rechazado, a nuestro juicio con razén, por autores que
precisan que la relacién de quien obtiene la subvencién con la Administracién que
la concede no constituye el presupuesto de la misma, sino el objeto de proteccién?®.

25 Cdédigo Penal, art. 29, inciso 3.°.
26 SANCHEZ LOPEZ, VIRGINIA. Op. cit., p. 241.

27 GOMEZ R1VERO, M* DEL CARMEN. “Fraude a subvenciones”, en Vv. AA. Diccionario de derecho penal
economico, Madrid, Iustel, 2008 p. 497.

28 BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, IGNACIO y FERRE OLIVE, JUAN CARLOS. Todo sobre el fraude tributario,
Barcelona, Praxis, 1994, p. 497.
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En cuanto a la desviacion de la finalidad para la cual fue concedida la subvencion, el
auxilio o el apoyo, es claro que demanda una cualificacion del sujeto activo, esto es,
que quien cambia el destino del beneficio sea el mismo sujeto a quien se le concedi6.
De esta forma, estariamos frente a un tipo penal especial?>*,

2. Pasivo

En la medida que el tipo penal exige que los recursos que se obtienen indebidamente
o alos que se accede legitimamente pero luego se desvian de su pristina finalidad sean
de carécter publico, es facil concluir que el sujeto pasivo serd el Estado. La anterior
conclusion se refuerza con la ubicacion que el legislador le dio a esta figura como un
punible contra la Administracién Piblica. Como demostraremos mds adelante, creemos
que lo correcto hubiese sido tipificar este comportamiento como un delito contra el
orden econémico social, situacién que en nada cambiaria el reconocimiento del Estado
como sujeto pasivo de la infraccion. Ahora bien, la subvencion, ayuda o subsidio puede
ser concedido por el Gobierno Central (ministerios, institutos descentralizados, fondos,
etc.) o por administraciones departamentales, municipales o distritos especiales, sin
interesar que los mismos sean entregados a través de entidades particulares.

B. Conducta

En la primera parte de la norma la conducta se relaciona con la obtencién de la subven-
cién, ayuda o subsidio, provenientes de recursos publicos, mediante engafio o callando
total o parcialmente la verdad. De esta forma, estamos frente a un comportamiento
activo que implica adelantar una serie de comportamientos que induzcan en error a la
administracion para conceder el beneficio. Por ejemplo, presentar documentos falsos
sobre la propiedad de unos cultivos por los que se reclama el subsidio. Asimismo, puede
actualizarse la conducta cuando se calla total o parcialmente la verdad; por ejemplo,
quien omite informar que los cultivos por los que reclama el beneficio no son de su
propiedad sino en administracion; o cuando quien obtiene el subsidio para vivienda se
abstiene de comentar que posee vivienda propia, cuando la reglamentacion es clara en
exigir al solicitante carecer de este tipo de propiedad.

De esta forma, el tipo penal sefiala un modo para obtener la subvencién, auxilio o ayu-
da: el engaiio o la omision de informacion. En cuanto al primero, se ha definido por la
doctrina mds autorizada como “una invencién mentirosa eficaz, sin un acompafiamien-
to externo tendiente a crear el error, es decir es un engafio basado en una inveracidad
determinante en una situacién concreta [...]”3!. En cuanto a la segunda, se concreta

29 Ibidem,p. 137.
30 GOMEZ RIVERO, M* DEL CARMEN. Op. cit., p. 501.

31 CORREDOR PARDO, MANUEL. “El delito de estafa”,en Vv. AA. Lecciones de derecho penal. Parte especial,
2" ed., Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 2011.
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en callar total o parcialmente la verdad sobre las condiciones para ser beneficiario del
apoyo oficial. En las dos modalidades se requiere que el medio empleado sea idéneo
para inducir en error a los funcionarios encargados de autorizar el incentivo al que no
se tiene derecho de acuerdo con las condiciones exigidas para el mismo.

En la segunda parte de la norma la conducta se concreta cuando la persona no invierte
los recursos de la subvencién, ayuda o auxilio en la finalidad a la cual estaban des-
tinados. Nétese como aqui ya no se habla de recursos ptiblicos, sino de recursos de
entidad publica. Ninguna légica tiene esta distincion y la tinica explicacion posible es
que en el Congreso se cambio la primera parte de la norma, en cuanto al origen de los
recursos, pero no se tuvo la diligencia de hacerlo también respecto del inciso segundo.

El verbo rector para la primera parte de la norma serd el obtener la subvencion, ayuda
o auxilio, lo que implica que estamos frente a un tipo penal de resultado pues se exi-
ge que la persona haya obtenido o logrado efectivamente su cometido. Serd entonces
posible la tentativa cuando el ciudadano realice los comportamientos resefiados en la
norma, esto es, cuando presente informacion mentirosa o calle total o parcialmente la
verdad con el propdsito de alcanzar el beneficio y el mismo no ingrese a su patrimonio
por motivos ajenos a su voluntad; por ejemplo, cuando una oportuna auditoria detec-
ta la irregularidad o el mismo ciudadano, consciente del engafio a la administracion,
decida no reclamar el beneficio.

Ante la gravedad del comportamiento resefiado en la norma y el perjuicio que genera
en la economia del pais, creemos que debid consagrarse este comportamiento como un
tipo penal de peligro como aparece en la legislacién alemana (art. 264), concretdndose
el punible con la sola presentacién de informacion falsa o inexacta. De esta forma se
obraria también en consonancia con la redaccion utilizada en el delito de exportacion
ficticia del articulo 310 de nuestro Cédigo Penal que exige tnicamente la simulacién
total o parcial de la exportacion o la importacién para ser acreedor a la sancién penal.

En la segunda parte de la norma el verbo rector estaria representado en el término in-
vertir en fines diferentes para los que se otorg6 la subvencion, ayuda o subsidio. Debe
aclararse que se invierte cuando se gasta o se emplea en algo el recurso, lo que implica
que la persona tenga un comportamiento positivo encauzado a darle una aplicacién
diferente a los recursos obtenidos para una determinada actividad; por ejemplo, se le
aprueba para reforestar una determinada zona de riesgo y decide comprar con ese dinero
un ganado. No obstante, también puede entenderse que se agota el comportamiento
delictual cuando sencillamente no se utilizan los recursos para el fin determinado en
el acto administrativo que los concede, como quien los guarda en su caja fuerte o los
deposita en un banco. Lo anterior, en razén a que se desconoce el interés del Estado de
fortalecer, beneficiar o estimular un renglén econémico en un momento determinado.
Esta consideracion refuerza nuestro criterio de que estamos frente a un punible contra
el orden econémico social.
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Debe aclararse que la utilizacion parcial de los recursos para otros menesteres de los
autorizados también configura el delito analizado, pues el legislador no hizo ninguna
consideracién, como si se advierte en el Codigo Penal espafiol cuando en el articulo
308 del Cédigo Penal precisa que se debe alterar sustancialmente los fines para los
que la subvencién fue otorgada.

Similar comentario debe efectuarse respecto del valor de la subvencion, auxilio o
ayuda, toda vez que el legislador colombiano no condiciond la concrecion del ilicito
a que alcance una determinada cuantfa, circunstancia que si tuvo en cuenta el Cédigo
Penal espafiol al establecer que el beneficio debia exceder de diez millones de pesetas
(desde el afio 2003, 80.000 euros). Compartimos la observacion del profesor JASON
ALEXANDER ANDRADE CASTRO, cuando reclama que, en ejercicio del principio de pro-
porcionalidad, hubiera sido plausible diferenciar el cuantum de la punicién atendiendo
al monto de la subvencién, ayuda o auxilio®2.

Es de advertir que estamos frente a un tipo penal en blanco pues para su concrecién
debemos acudir a la ley, decreto, resolucion, acto administrativo o directiva que crea o
reglamenta la subvencién, ayuda o auxilio, con el fin de conocer sus fines, propdsitos,
requisitos, condiciones, alcances y restricciones.

En cuanto al tipo subjetivo debemos sefialar que, en la forma como se redact6 el ar-
ticulo 403 A, solo es posible su comisién de forma dolosa, descartdndose cualquier
posibilidad de aplicacién como un comportamiento imprudente. Al punto se recuerda
que en Alemania se ha considerado la incriminacién de la imprudencia grave en la
presentacion de datos incorrectos o en la omision de la informacién debida, como una
“pieza clave”, en la lucha contra el fraude a subvenciones?3, argumento que bien vale
la pena tener en cuenta en nuestro ordenamiento penal.

De otra parte, si se acepta la idea de que quienes acceden a las subvenciones son
personas con buena formacién o experiencia en administracién y conocedores de las
normas que se aplican, no puede descartarse que las ayudas y auxilios son concedidos
en ocasiones a personas de escasa instruccién que por desconocimiento, ignorancia o
mal asesoramiento pueden reclamar apoyos a los que no tienen derecho o no invertir
adecuadamente el auxilio o ayuda, evento en el cual seria posible aplicarles una causal
de ausencia de responsabilidad por error de tipo o sobre la antijuridicidad de la conducta
(Cédigo Penal, art. 32, numerales 10y 11).

32 ANDRADE CASTRO, JASON ALEXANDER. “Aproximacion a los nuevos tipos penales para combatir la co-
rrupcién”, en xxx1v Jornadas de Derecho Penal, Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 2012,
p. 36.

33 ASUA,ADELA. “Incriminacién penal del fraude a subvenciones. Opciones legislativas: modelo alemdn,
modelo espafiol y la propuesta del corpus iuris”,en vVv. AA. Estudios de derecho penal economico, San-
tiago Mir Puig, MODELELL GONZALEZ, JUAN Luis, GALLEGO SOLER, JOSE-IGNACIO y BELLO RENGIFO,
CARLOS SIMON (coordinadores), Caracas, Livrosca, 2002, p. 322.
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1. Ingredientes normativos

El tipo penal de fraude a subvenciones contiene varios ingredientes normativos que
obligan al funcionario judicial a interpretarlos con el fin concretar el alcance de la
conducta en estudio. Asi, la norma utiliza términos como subvencion, ayuda, subsidio,
recursos publicos y entidad publica que ameritan algunas precisiones.

a. Subvencion

En lalegislacién colombiana no se encuentra una definicion de lo que ha de entenderse
por subvencion para efectos penales, como si aparece de manera clara en el Estatuto
Penal de Alemania, donde se concreta en el §264 que “es una prestacién de medios
publicos, segtin el derecho federal o de los Estados, o el derecho de las comunidades
europeas, a empresas o industrias que por lo menos parcialmente: 1. se le otorgue sin
contraprestacién comercial, y 2. deba servir para el fomento de la economia”3+.

Partiendo de esta definicion legal y del aporte de los doctrinantes, bien se puede afir-
mar, con MARIA DEL CARMEN GOMEZ RIVERO, que el concepto de subvencion para fines
penales debe entenderse como una atribucién patrimonial, en dinero o en especie, que
beneficie econémicamente al adjudicatario sin que tenga caricter devolutivo, y que
haya sido concedido por la Administracién Piblica3> 3.

Los elementos de la subvencién han sido resumidos con claridad por la profesora VIR-
GINIA SANCHEZ LOPEZ, quien los identifica como subjetivos y objetivos. De los primeros
forman parte el sujeto otorgante que debe ser el sector publico; el sujeto beneficiario
que resulta ser una particular, bien como persona natural o juridica. En cuanto a los
objetivos, los integran: la atribucién patrimonial; el cardcter no devolutivo y la finalidad
ala que la subvencién se dirige?’.

En estas condiciones, en Colombia un claro ejemplo de subvencidn es la establecida
en el pardgrafo 1.°de laLey 1133 de 2007, que cred el programa Agro Ingreso Seguro
(a1S), donde se precisa que

34 Este criterio se robustece con la “Ley contra la utilizacién abusiva de subvenciones”, que entré en
vigencia en Alemania en 1976, donde se precisan determinadas “reglas y criterios, dirigidos tanto a la
Administracion Publica, en relacion con las caracteristicas de la convocatorias, la concesion y el man-
tenimiento de las ayudas publicas, como a los particulares, respecto a sus obligaciones de informacion
ala Administracion” (ASUA, ADELA. Op. cit., p. 325).

35 GOMEZ RIVERO, MA DEL CARMEN. Op. cit., p. 499.

36 OEHLER, DIETRICH. “El fraude en las subvenciones”, en vVv. AA. Los delitos socioeconémicos. BARBERO
SANTOS, MARINO (edit.), Madrid, 1985.

37 SANCHEZ LOPEZ, VIRGINIA. Op. cit., pp. 101-108.
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para todos los efectos, se debe entender que los apoyos econdmicos directos o
incentivos son una ayuda que ofrece el Estado sin contraprestacion econdmica
alguna a cambio, por parte del particular, siendo potestad del Gobierno Nacional,
seleccionar de una manera objetiva, el sector que se beneficiard con el apoyo
econdmico directo o incentivo y el valor de los mismos, asi como determinar
dentro de estos, los requisitos y condiciones que debe cumplir quien aspire a
convertirse en beneficiario.

De esta forma, se excluye de este concepto de subvencioén el crédito que se otorga en
condiciones favorables por el Estado o entidades particulares con el fin de incentivar
ciertos renglones de la economia, pues, a pesar de las condiciones blandas en que se
otorga, no es a fondo perdido y debe finalmente cancelarse.

De otra parte, cuando se analiza con atencidn el certificado de reembolso tributario
(CERT) como un mecanismo de devolucién de los impuestos generados en desarrollo
del proceso productivo, para fomentar la industria, y “[...] de esta manera preservar
su competitividad38, debemos concluir que esta desgravacion tiene las mismas carac-
teristicas de la subvencidn, circunstancia que generard un concurso aparente de tipos
penales entre la exportacion ficticia e importacion ficticia y el fraude a subvenciones,
cuando se investigue la solicitud ilicita de CERT. Desde luego, se advierte que en el
articulo 310 basta la simulacién, con lo que estamos frente a un tipo penal de peligro,
mientras que en el 340 A se requiere efectivamente obtener la subvencion, auxilio o
ayuda, es decir, se trata de un tipo penal de resultado.

b. Ayuda

Este término, como lo ha precisado la doctrina, es el mas general de todos los utilizados
en el tipo penal y actuaria a modo de recogida de los demds, facilitando as{ la amplia-
cién de las posibilidades de punicién. Su inclusién en el tipo penal es importante pues
el criterio de subvencién apunta fundamentalmente al apoyo de fabricas y empresas,
con lo que se identifica que los destinatarios de la ayuda son individuos necesitados
de apoyo, tales como los desempleados, los ahorradores victimas de defraudaciones,
los damnificados del invierno o los necesitados de alimentos, es decir que los recursos
que se destinen para estas ayudas no buscan incentivar el desarrollo de una actividad
econdmica, sino paliar dificultades coyunturales. Desde luego, estas ayudas consti-
tuyen una ventaja econdmica para el beneficiario, quien no estd obligado a pagarlas
en el futuro.

38 JIMENEZ, DANIEL FERNANDO. El delito de exportacion ficticia, Bogotd, Universidad Externado de Co-
lombia, 2" ed., 1998, pp. 85-86.

39 SANCHEZ LOPEZ, VIRGINIA. Op. cit., p. 222; GOMEZ RIVERO. Op. cit., p. 500.
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c. Subsidio

Como puede advertirse del recorrido histdrico de la norma que efectuamos en parrafos
anteriores, en el proyecto presentado por el Gobierno para crear el delito de fraude
a subvenciones no aparecia el concepto de subsidio y el mismo fue introducido, sin
mayor debate, por la subcomisién creada por la Comisién Primera del Senado, el 17
de noviembre de 2010, para recoger las inquietudes de los senadores que participaron
en la discusién del primer debate de la propuesta. Empero, es preciso sefialar que en
Colombia este término es de corriente uso en materias de contenido social, tales como
el que se concede a quienes son beneficiarios de vivienda de interés social.

Con la utilizacién de los términos ayuda y subsidio, se evita en Colombia la dilatada
discusién que en Espaiia se ha suscitado para determinar si las prestaciones de seguridad
social pueden ser consideradas como subvenciones. De esta forma, como lo sostiene
acertadamente entre nosotros JASON ALEXANDER ANDRADE, “‘el concepto de subvencion
opera como género dentro del cual se identifican varias especies”™.

d. Recursos ptiblicos

Sin lugar a dudas, el término recursos publicos no es el mas adecuado para facilitar la
comprension de la conducta que se quiere sancionar, pues si se revisa el Diccionario
de la Real Academia se interpreta que se trata de “bienes, medios de subsistencia”.
Estimamos que resulta mds afortunado el concepto de fondos o bienes puiblicos, ter-
minologia utilizada en la Constitucién Politica de Colombia (arts. 267 y 268) para
referirse a estos recursos.

El Gobierno al presentar el Proyecto del Estatuto Anticorrupcion se refirié a “el que
obtenga un subvencién o ayuda de una entidad piiblica”, criterio que el Congreso
cambié por el de “proveniente de recursos piiblicos”. La tnica justificacidn para esta
modificacion podemos encontrarla en la idea de que los recursos pueden ser entregados
por una entidad particular, por ejemplo un banco que administre a nombre del Gobierno
los recursos de la subvencién. Con todo, se repite, en la segunda parte de la norma, al
describir la desviacion de los recursos, se mantuvo el concepto de “[...] recursos ob-
tenidos a través de una subvencion, subsidio o ayuda de una entidad piiblica” .

En resumen, para efectos de la norma en estudio, debe entenderse como recurso piblico
todo apoyo en dinero o en especie que provenga del Gobierno Central (ministerios,

institutos descentralizados, fondos, etc.), asi como de administraciones departamen-
tales, municipales o distritos especiales.

40 ANDRADE CASTRO, JASON ALEXANDER. Op. cit.,p.41.
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e. Entidad publica
Conforme a lo expuesto por el profesor LIBARDO RODRIGUEZ R 41

Con fundamento en varios textos legales, como los decretos-leyes 1222 de 1986,
1333 de 1986 y las leyes 128 y 136 de 1994 y 489 de 1998, asi como la Cons-
titucion Politica de 1991, puede decirse que en el régimen juridico colombiano
las personas juridicas publicas o entidades ptiblicas, son aquellos organismos
de origen estatal, cuyo capital o patrimonio también es estatal o publico, a los
cuales el ordenamiento juridico les ha reconocido el cardcter de personas juri-
dicas y que por regla general se encuentran sometidos al derecho publico, salvo
excepciones legales*2.

C. Objeto juridico

Si se ha sostenido con razén por la doctrina que el bien juridico tutelado en el Titulo xv
del Cédigo Penal colombiano (Delitos contra la administracion publica) es el ejercicio
de la funcién pidblica dentro de los pardmetros de legalidad, eficiencia y honestidad*®,
debemos concluir que la ubicacién del punible de fraude a subvenciones dentro de
este titulo indica que el legislador quiere proteger la transparencia en la asignacion y
utilizacién de los recursos que el Estado le entrega a fondo perdido en razén a la reali-
zacidn de algunas actividades econdmicas de su interés. Empero, un detenido anélisis
del propésito comentado nos conduce a sostener, sin ambages, que esta figura debid
ubicarse en el Titulo X del Estatuto de Penas, donde se sancionan las conductas que
atentan contra el orden econémico social del pais.

En efecto, es claro que las subvenciones se otorgan por el Estado con el fin de incen-
tivar algunos reglones de la economia en los que estd interesado, como la exporta-
cién e importacion de bienes y servicios, el impulso de la actividad agropecuaria e

41 RODRIGUEZ R., LIBARDO. Derecho administrativo, 12 ed., Bogotd, Temis, 2000, p. 40.

42 Se reconoce entonces como entidades ptiblicas en Colombia a las siguientes: la Nacion o el Estado
(ministerios, departamentos administrativos, superintendencias y organismos nacionales sin personeria
juridica propia), los departamentos, los municipios, los distritos, las asociaciones de municipios, las
dreas metropolitanas, los establecimientos puiblicos, las empresas industriales y comerciales del Estado
o de las otras entidades territoriales, las superintendencias con personeria juridica, las unidades admi-
nistrativas especiales con personeria juridica, las empresas sociales del Estado, las empresas oficiales
de servicios publicos domiciliarios, los institutos cientificos y tecnoldgicos, las sociedades piblicas,
las sociedades de economia mixta, el Banco de la Repiiblica, los entes universitarios auténomos, las
corporaciones auténomas regionales, la Comisién Nacional de Television, las instituciones financieras
nacionalizadas, el Fondo de Garantias de Instituciones Financieras. (Cfr. RODRIGUEZ R., LIBARDO. Op.
cit.,p.41).

43 GOMEZ MENDEZ, ALFONSO Yy GOMEZ PAVAJEAU, CARLOS ARTURO. Delitos contra la administracion pu-
blica,Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 2° ed., 2004, p. 29.
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industrial, la promocién de inversiones directas en nuevas plantaciones forestales de
carécter protector-productor en terrenos de aptitud forestal*, entre otros. Este propé-
sito se cumple en ejercicio de la intervencion del Estado en la economia, consagrada
en el articulo 334 de la Constitucion Politica, con la cual se ponen limites a la libertad
de empresa y la iniciativa privada, también instituida en nuestra Carta Politica en el
articulo 333%.

De esta forma, es claro que en el tipo penal de fraude a subvenciones el propésito
fundamental es sancionar a quienes, al falsear la verdad, obtienen recursos del Estado
que estan dirigidos a personas que los invertirdn en fomentar proyectos de interés eco-
némico del propio Estado o que los requieren para atender situaciones coyunturales,
al igual que castigar a quienes desvian los apoyos que originariamente estdn destina-
dos a prop6sitos especificos y que con esa conducta privan a otros de dichos apoyos.
En resumen, como lo ha sostenido la doctrina, lo importante en esta figura no es la
merma econémica —consustancial a la ayuda puiblica—, sino la frustracién de aquellos
fines u objetivos. El objeto de tutela reside en el interés general del cumplimiento del
plan, proyecto o fin establecido en el programa correspondiente instaurador de ayudas
publicas*647,

D. Objeto material

Si se entiende con la doctrina mds autorizada que el objeto material es “aquello en lo
que se concreta la vulneracion del interés juridico que el legislador pretende tutelar en
cada tipo penal y al cual se refiere la accién u omision del agente”*8, debemos concluir
que en el fraude a subvenciones este objeto material estd constituido por la subvencion,
ayuda o subsidio que proviene de recursos publicos y que se obtiene indebidamente o
se utiliza para fines diferentes de los que fueron concedidos.

44 ConlaLey 139 de 1994 se creé el certificado de incentivo forestal (CIF), “como un reconocimiento del
Estado a las externalidades positivas de la reforestacion en tanto los beneficios ambientales y sociales
generados son apropiables por el conjunto de la poblacién. Su fin es el de promover la realizacién de
inversiones directas en nuevas plantaciones forestales de cardcter protector-productor en terrenos de
aptitud forestal”. (Diario Oficial n.° 41401 de 22 de junio de 1994, p. 1).

45 Sobre el tema de la intervencién del Estado en la economia pueden consultarse las sentencias de la Corte
Constitucional C-083 de 1999, C-860 de 2006 y C-228 de 2010, entre otras.

46 ASUA,ADELA. Op. cit., pp. 329-330.
47 SANCHEZ LOPEZ, VIRGINIA. Op. cit.,p.214.

48 REYES ECHANDIA, ALFONSO. La tipicidad, 5* ed., Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 1981,
p. 108.
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E. Concursos

1. Con los delitos de exportacion ficticia y aplicacion fraudulenta de crédito
oficialmente regulado

Partimos de la idea de que por la forma como fueron redactados y el propdsito que per-
siguen los delitos de exportacion ficticia 'y de aplicacion fraudulenta de crédito oficial-
mente regulado concursan, en forma aparente, con el fraude a subvenciones, situacion
que debe resolverse aplicando el criterio de la consuncion, toda vez que estos dos tipos
penales tienen una mayor riqueza descriptiva frente al fraude a subvenciones. De esta
forma, si un floricultor obtiene el certificado de reembolso tributario (CERT) a través de
pruebas falsas de haber realizado una exportacion, debe ser sancionado por el punible
de exportacion ficticia y no por el de fraude a subvenciones,en la medida en que lo que
busca el supuesto exportador es una desgravacion o devolucién de impuestos pagados
por la produccién y exportacién de un producto, y no una subvencion, auxilio o ayuda.
Asimismo, cuando un ciudadano obtiene un crédito para realizar la siembra de palma
y lo desvia a otras actividades, la sancién penal ha de ser por la aplicacion fraudulenta
de crédito oficialmente regulado y no por el fraude a subvenciones, pues este tipo penal
solo se aplica cuando se trata de recursos a fondo perdido, esto es, aquellos que no deben
cancelarse al Estado, como si sucede con los créditos. Se advierte una gran inquietud
frente al interés que debe cancelar el beneficiario del crédito cuando el mismo es a una
tasa preferencial con recursos del Estado, evento en el cual podriamos estar frente a un
subsidio que, cuando no se utiliza para el fin que fue concedido, constituiria un fraude
a subvenciones en los términos del inciso segundo del articulo 304 A del Cédigo Penal.

2. Con el delito de estafa

En la misma situacién comentada en el acdpite anterior nos encontramos frente al delito
de estafa en el articulo 246, donde la aplicacién del punible de fraude a subvenciones lo
desplaza, pues a pesar de que en los dos ilicitos se sanciona el obtener fraudulentamente
un provecho ilicito, este ultimo tipo penal se circunscribe a subvenciones, ayudas o
subsidios provenientes del Estado y no a cualquier provecho como es pregonable en el
delito de estafa. Se presenta si un concurso aparente de tipos penales entre el articulo
247, numeral 5.°,y el fraude a subvenciones, en razén a que el tipo penal de estafa se
agrava cuando el provecho ilicito se relaciona con bienes pertenecientes a empresas
o instituciones en que el Estado tenga parte. Este problema se resuelve aplicando el
criterio de consuncién, dando prioridad al delito de fraude a subvenciones que, por
poseer una mayor riqueza descriptiva, consume el juicio de desvalor de la modalidad
de estafa comentada.

3.  Con el delito de falsedad en documentos

Situacién diferente es la que se presenta con el delito de falsedad en documentos. Es
corriente, y podria decirse que imprescindible, que el fraude a subvenciones esté acom-

Revista Derecho Penal y Criminologia ® volumen Xxxiv - niimero 96 - enero-junio de 2013  pp. 31-55



El nuevo delito de fraude a subvenciones 51

pafiado de conductas que constituyen un punible de falsedad ideolégica o material,
bien en documentos publicos o privados. En efecto, el ciudadano que aspira al apoyo
subvencionado del gobierno diligencia el formulario respectivo en el cual debe con-
signar una serie de informacién que debe ser fidedigna. Cuando esa persona no retine
los requisitos exigidos para ser beneficiario de la subvencion, es natural que falte a la
verdad en los datos que ingresa al formulario que, de hecho, tiene caracter de publico.
Estamos entonces frente a una falsedad ideologica en documento piiblico. Empero,
por tratarse de un tipo penal de sujeto activo calificado (Cédigo Penal, art. 286), no
podra deducirse ninguna responsabilidad por el mismo al particular. Desde luego, si el
servidor publico, por ejemplo por amistad, a peticién del particular acepta consignar
informacion falsa, responderd como autor del delito de falsedad ideolégica y complice
del delito de fraude a subvenciones; por su parte, el particular respondera por el punible
de falsedad ideolégica en calidad de determinador interviniente, en concurso con el
ilicito de fraude a subvenciones.

Ahora bien, tratdndose de la falsedad material, dos son las situaciones que pueden pre-
sentarse: la primera, que la falsificacién del documento base para la subvencion, auxilio
o ayuda, sea de cardcter publico; la segunda, que el documento tenga el cardcter de
privado. En el primer caso, cuando la falsedad del documento piblico es realizada por
el propio interesado en el beneficio y lo utiliza para tal fin, obteniendo efectivamente
la subvencidn, auxilio o ayuda, no cabe ninguna duda que estamos frente a un concur-
so ideal (heterogéneo sucesivo) entre los punibles de falsedad en documento piblico
y el fraude a subvenciones. Para arribar a esta conclusién nos auxiliamos del criterio
aceptado ampliamente por via doctrinal de que la falsedad de esta clase de documen-
tos no requiere de su utilizacion, esto es, que per se constituye una vulneracion a la fe
publica*~%3!y, cuando se usa con el fin de inducir en error al Estado, se incurrirfa tam-
bién en el punible fraude a subvenciones. De otra parte, cuando el documento ptiblico
espurio es elaborado por un tercero, el beneficiario de la subvencién serd responsable
de un concurso de delitos entre el uso de documento piiblico falso (Cédigo Penal, art.
291) y el fraude a subvenciones.

Cuando la subvencidn, ayuda o subsidio, se obtiene utilizando un documento privado
afectado por falsedad ideolégica o material, somos del criterio de pregonar un concurso
real de delitos entre la falsedad del articulo 289y el fraude a subvenciones, paralo cual
nos afiliamos a la tesis del concurso medial, instrumental o teleolégico, que se presenta
“cuando un delito es medio necesario para la comisién de otro, pudiendo establecerse

49 CANCINO MORENO, ANTONIO JOSE y ZAMORA AVILA, MARTHA LUCIA. El delito de exportacion ficticia,
Bogotd, Libreria del Profesional, 1987, p. 58.

50 JIMENEZ, DANIEL FERNANDO. Op. cit., p.142.

51 MARTINEZ BUIAN, CARLOS. Derecho penal econdmico, Valencia, Tirant lo Blanch, 1999, p. 415.
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entre ambos una relacién de medio a fin>233. Desde luego, en cuanto a la falsedad
ideolégica en documento privado, se asume el criterio mayoritario de la jurisprudencia
y la doctrina de que es factible su realizacién por el particular’*-3-5,

4. Punibilidad

La consecuencia punitiva del fraude a subvenciones se ubica entre cinco y nueve aflos
y multa de doscientos a mil salarios minimos legales mensuales vigentes, ademads de
la inhabilidad para el ejercicio de derechos y funciones publicas de seis a doce afios.
Como puede observarse, la pena a imponer a los responsables del punible es mayor que
la estipulada para la exportacion ficticia y la desviacion de crédito, al igual que para la
estafa agravada. Compartimos la inquietud del profesor JASON ALEXANDER ANDRADE
CASTRO, en el sentido de que en la legislacién colombiana, tal como se hizo en el C6-
digo Penal espaiiol, debi6 contemplarse la posibilidad de aplicar a los responsables del
fraude a subvenciones la pena accesoria de la inhabilidad para obtener subvenciones
o0 ayudas ptiblicas por un periodo determinado®’.

Consideramos de la mayor utilidad para la preservacién de los recursos publicos la
posibilidad de aceptar la exclusion de la responsabilidad penal cuando se reintegren los
recursos obtenidos en forma irregular, desde luego con la correspondiente indexacién
y con los intereses de rigor o la actuacion eficaz del beneficiario para impedir que se
concrete la subvencién a la que no se tiene derecho, como lo establecen los c6digos
penales de Espaifia (art. 308, numeral 3.°) y de Alemania (art. 264.5), criterios que no
se tuvieron en cuenta en la redaccion del articulo 403 A del Estatuto Penal colombiano.
Asimismo, como lo propone ASUA, en estos casos deberfan mantenerse la multa y la
privacién del derecho a posteriores ayudass.

52 PosADA MAYA, RICARDO. Delito continuado y concurso de delitos, Bogotd, Universidad de los Andes,
Grupo Editorial Ibafiez, 2012, pp. 296-304.

53 C.S.J.,25 de julio de 2007, M. P.: YESID RAMIREZ BASTIDAS.
54 C.S.J., 18 de abril de 1985, M. P.: FABIO CALDERON BOTERO.
55 VIVEROS CASTELLANOS, YEZID. Falsedad ideoldgica, Bogota, Doctrina y Ley, 2006, p. 134.

56 Contra esta posicion se levantan voces autorizadas como la del profesor MANUEL CORREDOR PARDO,
quien afirma: “En resumen, creo que la falsedad ideoldgica de documentos privados no est4 tipificada,
y la jurisprudencia ya lo ha indicado cuando declaré que las mendacidades en la declaracién de renta
no constituyen falsedad ideoldgica en documentos, sino infraccién tributaria” (CORREDOR PARDO, MA-
NUEL. “La falsedad de documentos”, en VV. AA. Lecciones de derecho penal. Parte especial, Bogot4,
Universidad Externado de Colombia, 2011, p. 453).

57 ANDRADE CASTRO, JASON ALEXANDER. Op. cit., p. 36.
58 ASUA,ADELA. Op.cit.,p.347.
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IV. CONSIDERACION FINAL SOBRE LA CONVENIENCIA DE CREAR
LANUEVA FIGURA DEL FRAUDE A SUBVENCIONES

A lo largo del presente escrito se han resaltado las claras diferencias existentes entre
los delitos de exportacion ficticia y de aplicacion fraudulenta de crédito oficialmente
regulado, con el punible de fraude a subvenciones, advirtiendo que algunos com-
portamientos con los que se busca obtener ilicitamente las subvenciones, ayudas o
subsidios que el Estado otorga para impulsar su desarrollo agropecuario, industrial o
tecnoldgico, o la inversién de esos recursos publicos a fines diferentes de su original
destino, no estaban cobijados, inequivocamente, por las normas que se crearon en el
Codigo Penal del afio de 1980 y se reiteraron en el Estatuto de Penas del 2000. Esta
situacion justifica ampliamente la tipificacién del punible de fraude a subvenciones
para evitar la impunidad en desaguisados de cuello blanco que generan cuantiosos
recursos a quienes se aprovechan indebidamente de los recursos del Estado y causan
grave perjuicio al avance econdmico del pais.

Empero, como también se sefiald lineas atrds, a nuestro juicio, la nueva figura no debié
ubicarse como un delito contra la administracién publica (Titulo xv del Cédigo Penal),
pues lo que se pretende proteger con esta descripcion tipica, en forma preferente, es
el orden econémico-social, entendido como el conjunto de normas con las cuales el
Estado interviene en la economia, bien juridico tutelado en el Titulo X del Estatuto de
Penas, sede entonces adecuada de este punible.

Finalmente, proponemos que cuando se redacte en el futuro un nuevo Cédigo Penal,
los delitos de exportacion ficticia, aplicacién fraudulenta de crédito oficialmente re-
gulado y el fraude a subvenciones se integren en un solo tipo penal, con el propdsito
de facilitar su estudio y aplicacién.
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