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Resumen

Con la expedicion del Estatuto Anticorrupcion a través de la Ley 1474 de 2011, el
sistema estatal se dispuso a generar una respuesta a los actos en contra de la Administracion
Publica que afectaban, ademas de su correcto funcionamiento, el patrimonio publico y su
moralidad. Una de las novedades de este Estatuto, fue la creacién del delito de fraude a
subvenciones, en el que se penalizaron a aquellos que obtuvieran ayudas o auxilios del Estado,
sin el cumplimiento de los requisitos exigidos por la ley para acceder a este, o que los hubieran

destinado a una finalidad distinta.

Con esto, se han generado una serie de debates, como, por ejemplo, aquel referido a si,
efectivamente con este, se pretende la proteccion del bien juridico de la Administracién Publica,
por cuanto también se generaria una afectacion al orden econdmico y social, bien juridico
protegido a su vez por el Codigo Penal. Por lo tanto, realizar un analisis dogmatico y conceptual,
se hace menester frente a ello, con el fin de generar debates y argumentos que permitan extraer
conclusiones y posiciones particulares. Acudir a ordenamientos juridicos extranjeros en donde la
figura del fraude a subvencion tenga un mayor desarrollo, como es el caso de Espana, serd
necesario para establecer comparativos y diferenciaciones entre estos dos sistemas, toda vez que,
en Europa, este tipo penal data de la década de los 70’s. En consecuencia, este trabajo presenta
una serie de aproximaciones conceptuales y jurisprudenciales sobre el tipo penal de fraude de

subvenciones.
Palabras clave

Delitos contra la administracion publica, delitos contra el orden econémico y social,

fraude de subvenciones, tipo penal en blanco.



Introduccion

Las ultimas décadas del siglo XX en Colombia estuvieron marcadas por una serie de
hechos de corrupcion y narcotrafico en los que se vieron involucrados servidores publicos, desde
el presidente de la Republica, hasta otros funcionarios. Esta situacion demandé del Estado la
implementacion de estrategias que le hicieran frente al flagelo de la corrupcion, en tanto
problematica que ponia en entredicho el sistema democratico y la institucionalidad en su

conjunto (Hernandez, 2013).

Entre las consecuencias mas significativas de ese flagelo estaba la imposibilidad de la
utilizacion y destinacion eficaz de los recursos publicos, con el fin que pudieran ser proveidos los
servicios basicos a cargo del Estado. Como respuesta a esto, se crearon tipos penales para la
década de los 80's, reiterados a través del Estatuto de Penas en el afio 2000. Sin embargo, estas
normas no daban respuesta a verdaderas sanciones y a la prevencion general y especial como
fines de la pena, momento en el cual surge el Estatuto Anticorrupcion con la expedicion de la
Ley 1474 de 2011, en la que se dictaron normas para fortalecer mecanismos de prevencion,
investigacion y sancion de todo tipo de acto de corrupcidn y la efectividad de la gestion publica

(Hernandez, 2013).

Una de las novedades de este Estatuto, fue la creacion del delito “fraude de
subvenciones” consistente en que quien obtenga ayudas o subsidios provenientes de recursos
publicos mediante engafios sobre las condiciones requeridas para su concesion o callando total o

parcialmente la verdad, incurriria en prision (Herndndez, 2013).

Sobre esa conducta tipica existe un debate sobre si debe ser considerada como un delito
contra el bien juridicamente tutelado de la Administracion Publica, en seguimiento de la
ubicacion de éste en el Codigo Penal vigente, o si es un delito contra el bien juridicamente
tutelado del orden econdémico y social, por cuanto su consumacién transgrede y desconoce el
interés del Estado de estimular la prestacion de un servicio y apoyos econdmicos directos
sectoriales. Diversos autores han sostenido una u otra de las anteriores posturas de alli que se

dedique un acapite especial de este trabajo a su tratamiento.

Por lo anterior, esta tesis de maestria esta dividida en tres partes principales: en la primera
se exponen las caracteristicas del tipo penal de fraude de subvencion desde su origen y

fundamento historico-juridico, el debate que ha existido en Colombia sobre si el fraude de



subvenciones debe ser considerado un delito contra la Administracion Publica o contra el Orden
Econémico y Social, en tanto bienes juridicamente tutelados, y de su relacion con el caso de
Espafia, denotando las principales semejanzas y diferencias con respecto al ordenamiento penal

colombiano.

En la segunda, se efectua un anélisis dogmatico y jurisprudencial sobre este tipo penal a
nivel objetivo y subjetivo, los debates que se han generado, la conceptualizacion y posiciones
asumidas por la Corte Suprema de Justicia y la Corte Constitucional, y las propias reflexiones

personales de quien esto escribe.
El acapite final se destina a las conclusiones generales de la investigacion.

Capitulo 1. El tipo penal de fraude de subvenciones y la discusion sobre el bien

juridicamente tutelado al que pertenece

Este capitulo presenta el origen y fundamento histérico-juridico de la conducta tipica y
antijuridica bajo examen, a la vez que se expone el debate que ha existido en Colombia sobre si
el fraude de subvenciones debe ser considerado un delito contra la Administracion Publica o
contra el Orden Econdomico y Social, en tanto bienes juridicamente tutelados. Igualmente,
presenta una exposicion sobre ese tipo penal en el contexto internacional, particularmente en el
caso de Espaiia, denotando las principales semejanzas y diferencias con respecto al ordenamiento

penal colombiano.
Origen y fundamento historico-juridico del fraude de subvenciones

El analisis de los tipos penales merece el abordaje de los hechos que suscitaron su
nacimiento, mas aun cuando los mismos datan de no mas de diez afos, y con ocasion a hechos
puntuales en la esfera nacional. Serd menester analizar la realidad de la actividad administrativa
que conllevo al Gobierno Nacional y al Congreso de la Republica a implementar un tipo penal
como respuesta a los engafos de algunas personas en la obtencidon de subvenciones que, por su

condicidén econdmica, no requerian, y solo buscaban engrosar su patrimonio econdmico.

Para ello, se revisara la exposicion de motivos presentada por el Gobierno Nacional con
la formulacién del proyecto de Ley, y asi determinar si ésta es equiparable a lo que hoy se
denomina como Estatuto Anticorrupcion, lo cual a la opiniéon del Gobierno de Juan Manuel

Santos, quien se encontraba al frente para aquel entonces, la iniciativa difiere al actual Estatuto,



como respuesta al proceso deliberativo propio de la corporacion legislativa, y que no es mas que
el pleno ejercicio de la democracia, por cuanto son los representantes que elige el pueblo para la

toma de decisiones de su competencia (Secretaria de Transparencia, 2016).

Desde 1975, con la expedicion de la Ley 37, el Estado ha evidenciado ingentes esfuerzos
en sancionar a aquellos que traten de aprovecharse ilicitamente de los subsidios otorgados por el
Estado. Con la expediciéon de esa Ley, el Congreso de la Republica para aquel entonces,
pretendia reglamentar conductas punibles a favor de la economia nacional, la industria y el

comercio.

La génesis del delito fraude a subvenciones tuvo relacion con otros delitos de vieja data,
estos son, los delitos de exportacion ficticia y aplicacion fraudulenta de crédito oficialmente
regulado, como respuesta al actuar delictivo de algunas personas que obtenian subvenciones que
brindaba el Estado para la época de los afios 70, a las personas que realizaran exportaciones de
productos no tradicionales a través del entonces Certificado de abono tributario, hoy Certificado
de reembolso tributario, como también la desviacion de créditos otorgados por el Estado a través
de entidades financieras a los particulares, con fines de desarrollar actividades industriales y

agropecuarias (Hernandez, 2013).

Asi, para 1979, se tipificd este delito dentro del grupo de ilicitos en contra del orden
econdémico social, aclarando que este debia obedecer a una indebida aplicacion del crédito, ya
que no solo la obtencidon fraudulenta era motivo de sancion, por lo que la norma para este

momento quedd redactada bajo estos supuestos (Giraldo y Gémez, 1986).

Tiempo posterior, con la expedicion del Decreto 100 de 1980, el comportamiento fue
incluido como una infraccidon contra el régimen fiscal, dentro de los delitos contra el orden
econdmico social, sin embargo, ya no hacia referencia al aprovechamiento ilicito de subsidios,
sino a la obtenciéon de provecho o utilidad de origen oficial, por conducto de la supuesta
exportacion, lo cual se denomind exportacion ficticia. Asi mismo, en el articulo 327 del proyecto
que pretendia la expedicion de este Codigo Penal, fue incluido como comportamiento delictivo,
valerse de informacion falsa para engafiar a una entidad publica o privada y obtener provecho de
ello, con el atenuante de que, si el crédito era invertido en alguna de las actividades propias de la

subvencion, las sanciones eran menores (Hernandez, 2013).



Para el afio 2000 se expide el nuevo Cddigo Penal o Ley 599 de 2000, sin embargo, aun
cuando las criticas eran ampliamente conocidas por el Gobierno Nacional y Cuerpo legislativo,
solo diez afios después es que el Gobierno observa la necesidad de expedir un estatuto que
regulara acciones en contra de la corrupcion, ya que estas no solo obedecian a actividades

industriales y agrarias.

He aqui en donde es expedida la Ley 1474 de 2011 o Estatuto Anticorrupcion como
respuesta al deterioro de la ética en la sociedad con ocasion de sucesos de esa naturaleza, con el
cual se pretendia la insercion de una serie de modificaciones a las normas penales ya existentes,
que lograran limitar el actuar de autoridades, como también en el &mbito privado, elevando penas
frente a estas conductas, aumentando el término de prescripcion de algunos ilicitos y eliminando

beneficios que en ocasiones eran ¢bice para estos actos de corrupcion (Hernandez, 2013).

Adicionalmente, ese Estatuto fue la respuesta a algunos hechos de corrupcion como el
programa liderado por el Ministerio de Agricultura en el Gobierno de Uribe Vélez, denominado
Agro Ingreso Seguro, y en el cual se pretendian la creacion de estrategias para la promocion de la
productividad y competitividad, para asi generar menos desigualdades en el campo y prepararlo
para la internacionalizacion de la economia. Este programa hoy ha sido altamente cuestionado,
por haber otorgado estos incentivos o beneficios a personas que no eran merecedores de ello por
su posicion econdémica, sin embargo, sobre ello ahondaremos en el capitulo segundo de este

escrito (Secretaria de Transparencia, 2016).

Solo a manera de referencia, éste fue uno de los casos mas tipicos frente al delito fraude
en subvenciones, y por este motivo es que se trae a colacion, por cuanto fue uno de los hechos de
corrupcion mas conocidos en el pais, y que a la fecha aiun reposa en algunos despachos judiciales

investigaciones y condenas por el actuar de autoridades y particulares.

De esta forma, el Gobierno Nacional, lider6 la reforma a la Ley 599 de 2000, y como
asunto novedoso, la Ley 1474 de 2011 o Estatuto Anticorrupcion, trajo consigo la creacion de un
delito denominado fraude a subvenciones, en donde no existia limitacion en la actividad que
diera origen al engafio para obtener recursos publicos, ni en la clase de inversidon que se hiciera.
Dentro de la exposicion de motivos presentada por el Gobierno, se dispuso que la creacion de
este delito obedecia a convenciones internacionales consagradas en algunos paises del viejo

continente, con lo cual se habria evitado la impunidad de delitos que presentan caracteristicas



especiales, que incluso los pudiesen diferenciar de otro tipo de delitos como el cohecho

(Secretaria de Transparencia, 2016).

Asi mismo, les partidos politicos, tal como lo fue Cambio Radical, presentd6 una
exposicion de motivos, un poco mas orientada a la corrupcién por cuanto ello era lo que se
pretendia, la creacién de un Estatuto Anticorrupcion. En aquella manifestaron que los actos de
corrupcion en los que encuadraba el fraude de subvenciones deterioraban al Estado Social de
Derecho, siendo menester la biisqueda de mecanismos contundentes para combatirla, y de esta
forma preservar los recursos publicos de la institucionalidad. Aseguraron en ese escrito, que
existia una relacion inversamente proporcional entre el nivel de desarrollo y los actos de
corrupcion, siendo esta una de las principales causas del subdesarrollo del pais (Cambio Radical,

2010).

De esta forma, este proyecto de ley fue puesto a consideracion de las respectivas
plenarias del Congreso, en la que fueron cambiados una serie de términos como inhabilitacion
por inhabilidad, se adicion¢ el término subsidio como concepto de apoyo del Estado, y que debia
provenir de una entidad del Estado, por lo que posterior a ello, fue expedida la Ley 1474 de
2011, que agreg6 el articulo 403 al Codigo Penal (Ley 599 de 2000), que tipificod el delito de

fraude a subvenciones:

El que obtenga una subvencién, 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 prisiéon de cinco (5) a nueve (9) afios, multa de
doscientos (200) a mil (1.000) salarios minimos legales mensuales vigentes e inhabilidad
para el ejercicio de derechos y funciones publicas de seis (6) a doce (12) afios. Las
mismas penas se impondran al que no invierta los recursos obtenidos a través de una
subvencion, subsidio o ayuda de una entidad publica a la finalidad a la cual estén

destinados (Articulo 26, Ley 1474 de 2011).

Respecto del origen internacional que tuvo esta figura de fraude de subvenciones,
Alemania fue pionera en ello, pues para la misma época en que en Colombia se estructuraba el
Decreto 100 de 1980, el Cédigo aleman contenia el delito estafa en subvencion y que sancionaba
a quienes suministraran informacién falsa, incompleta o incorrecta sobre la subvencidon que se

pretendia acceder (Modelell, Gallego, y Bello, 2002).



En otros paises como Italia y Espafia, la figura también fue insertada en sus sistemas
normativos penales, bajo la denominacion de fraude a subvencion, con la diferencia que en el
primer caso era una tipologia de estafa como agravante, y en este ultimo caso, Espafa lo incluy6

como un delito socioecondémico (Modelell, Gallego, y Bello, 2002).

Dados los vinculos historicos y juridicos de Colombia con este tltimo pais, a continuacion,
se destinan algunos parrafos para exponer las caracteristicas de este tipo penal en Espafia para asi
denotar las principales semejanzas y diferencias del fraude de subvenciones entre los
ordenamientos penales de los dos paises, lo cual resulta relevante para los fines de esta tesis de

maestria.
El tipo penal de fraude de subvenciones en Espaiia

En ese pais, el delito se encuentra consagrado en el articulo 308 del Codigo Penal, y
pretende penalizar a quien obtenga subvenciones o ayudas de la Administracion Publica, en

cantidad superior o igual a cien mil euros, a través de la presentacion de documentacion falsa:

El que obtenga subvenciones o ayudas de las Administraciones Publicas, incluida la
Unién Europea, en una cantidad o por un valor superior a cien mil euros, falseando las
condiciones requeridas para su concesion u ocultando las que la hubiesen impedido, sera
castigado con la pena de prisién de uno a cinco afios y multa del tanto al séxtuplo de su

importe (Articulo 308, Ley Orgénica 10 de 1995).

La conceptualizacion de la subvencion desde la doctrina espafiola es definida por
Fernandez (1983), como la atribucién patrimonial de la Administracion Publica normalmente
dineraria, sin obligacion alguna de devolucion, afectada a un fin por el que se otorga, definicion
que obedece a la preocupacion de poder asegurar al maximo los derechos e intereses con la parte

subvencionadora.

Dentro de los elementos subjetivos de la subvencion, lo relevante es el origen
presupuestario publico, y que a este accederian solo los particulares, por cuanto, frente a un ente
publico, continuaria siendo caudal del Estado, por lo que no habria transmision de propiedad,
sino transmision de titularidad. Asi mismo, dentro de los aspectos objetivos, la doctrina espafola
senala que, al mismo tenor de la legislacion colombiana, la subvencién no requiere devolucion,

motivo por el que ha sido participe del concepto de donacion, incluso haciendo la especial



aclaracion en que la devolucidn solo seria procedente como obligacion juridica, ya que se podria

exigir como consecuencia del incumplimiento de las cargas del beneficiario.

Ahora bien, un planteamiento interesante efectuado por la doctrina espafiola es la
subvencion como factor crimindgeno, por cuanto esta implica una prestacion sin
contraprestacion equivalente, situacion que se ve agravada segin la doctrina espafiola por la
masificacion a la que se ve sometida el sistema subvencionador y por lo tanto automatizado

(Arroyo, 1987).

Segun Ricardo Echavarria (2014), en el texto “Consideraciones sobre el bien juridico
penalmente protegido por el delito de defraudacion tributaria del art. 305 C.P. espaiiol”, el delito
de fraude de subvenciones tiene su razon de ser en la proteccion a la Hacienda Publica como un
bien juridicamente tutelado, del cual se desprende la obligatoriedad de la defensa de la actividad
financiera desde el gasto, pues dado que el Estado destina recursos para subvencionar ciertas
actividades, la rama judicial del poder publico debe estar dispuesta y preparada para perseguir las

conductas tipicas y antijuridicas que amenacen la destinacion correcta de ese erario.

Esto permite entender que el delito de fraude de subvenciones esté emparentado con otros
tipos penales que protegen la Hacienda Publica, entendida esta ultima como un bien genérico.
Por un lado, estarian los delitos respecto a los ingresos, por ejemplo, los de tipo tributario, y por
otro los injustos penales respecto a los egresos, entre el cual figura la conducta reprochable

estudiada en esta tesis de grado (Echavarria, 2014).

Una de las debilidades de esta figura en ambos sistemas, espafiol y colombiano, es que
resulta imposible la comprobacion de todos los presupuestos de aquellos que acceden a la
subvencion, tornandose fragil la proteccion a los recursos de Administracion Publica. Se
adiciona que, aun contando con el recurso humano y material para realizar la validacion de los
presupuestos para acceder a la subvencion, lograr la total permeabilizacion y proteccion de los
recursos de la Administracion se torna una carga para esta, por esto es por lo que se ha reforzado

el caracter crimindgeno de la subvencion (Arroyo, 1987).

En Sentencia 669 de 2013, el Tribunal Supremo de Justicia de Espafa, Sala de lo Penal,
hace importantes precisiones sobre la clase de delito que es, indicando que tiene una connotacion
de “especial”, lo cual significa que el sujeto activo sera si y solo si el adjudicatario de la

subvencion:
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Ha de tenerse en cuenta que este delito -el fraude de subvenciones - es un delito especial,
en el que solo puede ser sujeto activo del delito el adjudicatario de la subvencion, el
beneficiario. De acuerdo con la distincion de beneficiario que proporciona el art. 11 de la
Ley General de Subvenciones, por tal debe entenderse la persona que haya de realizar la
actividad que fundament6 su otorgamiento o que se encuentre en la situacion que legitima

su concesion (Tribunal Supremo de Espana, 2013, p. 6).

Sobre esto la doctrina espafiola ha dicho que el sujeto activo es aquel que en el desarrollo
de una actividad subvencionada, esté en posicion de poder determinar el incumplimiento de una
condicién, y por ende, la frustracion de la misma, por lo que el beneficiario, encargados y
colaboradores podran resultar autores del delito, posicion que ha sido planteada de forma critica
frente al ejemplo del mandatario que actia en representacion de alguien, realizando con total
autonomia la presentacion de los documentos falsos. Si en este caso media confianza a ciegas en
el comportamiento del mandatario, claramente el representado no reuniria las caracteristicas del

autor tipico, como tampoco la conducta (Arroyo, 1987).

No obstante, al ser catalogado como un delito especial, genera una serie de dificultades
para el tratamiento de la participacion, ultimo tema que no ha sido desarrollado atn por la
doctrina colombiana, y sobre lo cual se ha propuesto que se inserte en la redaccion que “el que
obtuviere para si o para un tercero una subvencion...” y que no se generara un vacio referente a

quienes participarian en la consumacion del tipo penal.

Ahora bien, sobre el sujeto activo, el sistema judicial de Espafia y la doctrina se han
encargado de enfatizar la distincion que existe entre este tipo penal, y el de estafa, pues ha
existido un énfasis sobre la relacion entre esos dos injustos penales desde su introduccion desde
1985 en el Codigo Penal, donde unos autores han abogado por el caracter dependiente del fraude
de subvenciones, las desgravaciones y ayudas, por un lado, y la estafa, por el otro, mientras que
otras han destacado las diferencias entre estos desde la subjetividad y objetividad del tipo penal

(Martinez Bujéan, 2001).

Uno de los autores que ha sostenido la tesis de que son delitos separados que no cabe
ubicarlos dentro de un mismo horizonte de responsabilidad es Martinez Bujan (2001), quien

sobre esa materia sefialo:
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El delito de fraude de subvenciones, desgravaciones y ayudas, y el delito de estafa,
poseen en principio ambitos de aplicacion perfectamente diferenciados, en virtud del cual
cabe deslindar los casos en que se aplicaria el delito de estafa y los casos en que se
aplicaria el delito de fraude subvenciones, desgravaciones y ayudas, sin que surja

conflicto alguno. (p. 1535).

Dentro de las divergencias entre esas dos conductas antijuridicas, este autor ha aseverado
que el delito de estafa debe ser considerado como de mayor gravedad que el de fraude, por lo que
la ley penal debera considerar al primero como principal y al segundo como subsidiario

(Martinez Bujéan, 2001).

Sobre esta discusion, el Tribunal Supremo de Espafia en Sentencia 234 de 2019, ha
especificado que el sujeto activo de la estafa es quien emplee el mecanismo de la subvencion
como instrumento engafioso para llevar a cabo la defraudacion, es decir, no destinar los recursos
para el fin por el que fue otorgado; por su parte, el sujeto activo en el fraude a subvenciones es
aquel en el que se haya acreditado que destino los fondos para el fin en particular, aun cuando la

documentacién presentada sea falsa o no haya cumplido con las condiciones para su concesion.

En este sentido, ha precisado que en los “fraudes de prestaciones como las subvenciones
el delito de estafa ha de apoyarse en un concepto funcional de patrimonio, hoy admitido, en cuyo
seno la teoria de la frustracion del fin proporciona el criterio para determinar el dafio
patrimonial”. Por lo tanto, en este sistema, la estafa se configura ex post al cumplimiento de los
requisitos, ya que en €l se omite la destinacion legal que deba darsele a la subvencion; y el fraude
a subvenciones, radica en que pese a invertir los fondos en la actividad subvencionada, se genera
un engafio en cuanto a los requisitos de presentacion y acreditacion (Tribunal Supremo de

Espaia, Sentencia 234 de 2019).

He aqui una diferenciacion con el sistema colombiano, por cuanto los supuestos
mencionados para ambas tipologias son conductas abordadas por el ordenamiento penal. Tal
como se expuso en lineas anteriores, en el marco de la conducta del fraude a subvencion, es
sujeto activo el que obtenga la subvencion mediante engafios u omision parcial o total de la

informacion, o el que otorgue destinacion distinta a la dispuesta por la Administracion Publica.

Si bien por la distinta destinacion que se dé a la subvencion podria generarse similitud

con el tipo penal de estafa, lo cierto es que, en el esquema colombiano, la conducta consiste en
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dos verbos rectores, los que se estudiaran en el siguiente capitulo, que son, la obtencion y la
inversion. Asi mismo, otro de los aspectos diferenciadores del tipo penal en el sistema
colombiano y espafiol, es que en este ultimo existe un condicionamiento de la cuantia, “en una
cantidad o por un valor superior a cien mil euros (...)” (Camara de Diputados, 1995), la cual se
determinard por el importe de la cuota de interés de mercado del préstamo y la cuota del interés
realmente establecido por el crédito oficial. Ahora bien, la cuantia minima es asumida como una
condicidon objetiva de punibilidad, sin embargo, deberd determinarse si esta es integrante de la
infraccion penal, del tipo de injusto, o si, por el contrario, es una mera condicién objetiva de

penalidad (Martinez Bujan, 2001).

Habrd por eso estafa cuando el beneficiario, aun cumpliendo todos los requisitos
establecidos ex ante para acceder a la subvencion actia con el plan preconcebido de omitir
absolutamente la actividad que se comprometia llevar a cabo. El fraude de subvenciones opera
en los casos en que pese a invertir los fondos en la actividad subvencionada (lo que excluye el
dafio patrimonial de la estafa) se ha engafiado al ente publico concedente sobre los requisitos
establecidos o cuando el propdsito de desviar el importe de la subvenciéon emerge con

posterioridad (Articulo 308, Ley Organica 10 de 1995).

No sucede exactamente igual con las ayudas ex post en que la prestacion patrimonial se
somete exclusivamente a la comprobacion de determinados requisitos no exigiéndose una
aplicacion especifica (subsidios, premios y primas). He aqui una de las mayores diferencias con
el esquema colombiano, por cuanto en este ultimo no existe condicionamiento o supuesto
referente a la cuantia de la subvencion, basta solo con que se acceda y obtenga ella bajo enganos,
u omision total de informacién, o que se haya dado destinacion diferente por la cual el Estado la

otorgo.

Segun Natalia Torres (2017), en el documento “Problemas de delitos contra la hacienda
publica. En particular, la responsabilidad penal del asesor fiscal”, el quid del fraude de
subvenciones es que es un tipo penal que socava el bien juridicamente tutelado de la Hacienda
Publica de lo cual se deduce que el sujeto activo de la conducta estd generando un detrimento

hacia el Estado en cabeza del gasto que ese destina para cumplir sus fines esenciales.

Eso explica porque se haya en el mismo titulo que otras conductas antijuridicas como el

fraude comunitario y el obstruccionismo fiscal toda vez que la voluntad del legislador espafiol se
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concentrd en que el ius puniendi del Estado se activara cuando se estuviera afectando la
actividad financiera de la Administracion, tanto a nivel de los ingresos como de los egresos

(Torres, 2017).

Una caracteristica importante del sistema penal espafiol y que no estd presente en el
colombiano, es que alli es posible activar el ius puniendi del Estado contra personas juridicas y

no solamente contra las personas naturales que las integran.

Esto es taxativo en el articulo 31bis, literal A de Codigo Penal espaiiol donde se fija

taxativamente que las personas juridicas seran penalmente responsables:

De los delitos cometidos en nombre o por cuenta de estas, y en su beneficio directo o
indirecto, por sus representantes legales o por aquellos que actuando individualmente o como
integrantes de un o6rgano de la persona juridica, estdn autorizados para tomar decisiones en
nombre de la persona juridica u ostentan facultades de organizacidon y control dentro de la

misma.

Y continua explicando en su literal B que los demas individuos que estén subordinados a
los anteriores también podran generar responsabilidad penal hacia la organizaciéon en su

conjunto:

De los delitos cometidos, en el ejercicio de actividades sociales y por cuenta y en
beneficio directo o indirecto de las mismas, por quienes, estando sometidos a la
autoridad de las personas fisicas mencionadas en el parrafo anterior, han podido realizar
los hechos por haberse incumplido gravemente por aquéllos los deberes de supervision,
vigilancia y control de su actividad atendidas las concretas circunstancias del caso.

(Cddigo Penal Espaiiol).

En Espana, esa posibilidad de persecucion penal de las personas juridicas ha tenido como
punto de partida lo que se ha denominado como el “modelo de heteroresponsabilidad”, el cual se
basa en el presupuesto de imputacion del “hecho de referencia” o “hecho de conexion”, en el
decir que las acciones de los miembros que conforman la persona juridica, por su caracter
delictivo, hacen que se extiendan a la empresa u organizacion, de tal suerte que ésta debe

responder penalmente por las acciones de sus agentes (Moreno, 2019).
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Con la Ley Orgénica de 2015 se amplid la anterior definicidon para reconocer que otros
sujetos pueden suscitar la responsabilidad penal de la empresa por un hecho de conexion o de
referencia cuando estan autorizados a tomar decisiones en nombre y representacion de esta, en
forma permanente o pro tempore, tengan facultades de organizacion, o hagan parte de o6rganos

internos de decision (Gomez, 2015).

Hasta aqui es posible aseverar que el fraude de subvenciones sera objeto de persecucion
del Estado tanto en personas naturales como en personas juridicas, como quiera que la
legislacion espafiola contempla el modelo de heteroresponsabilidad para hacer penalmente

responsable a una organizacion empresarial.

No obstante, es necesario afiadir que por via jurisprudencial, especificamente a través de
las providencias del Tribunal Supremo Espafiol, se ha acudido también al denominado “modelo
de autorresponsabilidad” para la persecucion punitiva de las personas juridicas, el cual se basa en
el principio de que la empresa es responsable por lo que efectivamente puede realizar y no por la
actuacion de sus agentes, entendiendo lo primero como el deber de organizarse con legalidad y
de conformidad con el Derecho, y de promocionarse una cultura organizativa que evite la

infraccion de la normatividad penal (Robles y Sanchez, 2010).

El presupuesto de este modelo no es el hecho de conexion o de referencia sino el “defecto
de la organizacion”, esto es, que la comision de un hecho punible se debi6 a las patologias de la
persona juridica en su configuracion, en tanto materializacion fisica, y no por la comision de sus

miembros:

Existe un deber general de organizarse correctamente, un deber de prevenir en cierta
medida las posibles conductas delictivas que puedan cometerse a propdsito de su
actividad, cuya infraccion con un fallo organizativo fundamentaria asi su reproche social

y penal. (Moreno, 2019, p. 330).

Al respecto, en la Sentencia, 28079120012016100112 del 29 de febrero de 2016, el

Tribunal Supremo indico:

El ntcleo de la responsabilidad de la persona juridica no es otro que el de la ausencia de
las medidas de control adecuadas para la evitacion de la comision de delitos, que

evidencien una voluntad seria de reforzar la virtualidad de la norma, independientemente
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de aquellos requisitos, mas concretados legalmente en forma de las denominadas

"compliances" o "modelos de cumplimiento" (p. 56).

Por todo lo anterior sobre la conducta tipica y antijuridica de fraude de subvenciones en
el sistema penal espafiol es dable aseverar que sera susceptible de ser perseguida y hallarse
penalmente responsable a una persona juridica, tanto desde la tesis de la heteroresponsabilidad
explicita legislativamente, como desde la tesis de autorresponsabilidad, desarrollada

jurisprudencialmente.

En consecuencia, laresponsabilidad penal de las empresas respecto al fraude de
subvenciones serd tanto por la comision del hecho punible por parte de sus agentes, el cual
“contamina” o “rebota” sobre la persona juridica, cuando se demuestre que estos tenian una
posicion de dominio o poder sobre la compaiia o que por negligencia, imprudencia e impericia,
se permitid que sus subordinados incurrieran en injustos penales valiéndose de la sociedad
comercial ~ (modelo heteroresponsabiliad), pero tambiéncundo se pruebe que Ila
misma estructura de la organizacionno era acorde con Derecho y por tanto sus “defectos”

propiciaron la conducta reprochable (modelo autoresponsabilidad).

Lo anterior es una gran diferencia que existe con respecto al sistema juridico colombiano,
toda vez que, en Colombia no existe la posibilidad de atribuir responsabilidad penal a una

persona juridica.
Discusion sobre el bien juridicamente tutelado en Colombia

El delito de fraude de subvenciones fue incluido dentro del capitulo de delitos en contra
de la Administracion Publica, por cuanto el legislador considerd que, con la consumacion de las
conductas, se lesionaba el bien juridico del correcto funcionamiento de la administracion publica.

Empero, un debate se ha generado en torno al bien juridico tutelado que el delito de
fraude de subvenciones vulnera, por cuanto existen posiciones que aseveran que es el orden
econémico y social el que se ve transgredido con la conducta propia del delito fraude a

subvencion y no el de la administracion publica.

Hernandez (2013), es uno de los expositores de esta posicion, afirmando que este delito
debio ser incluido en el titulo de aquellos que atentan en contra del orden econdémico y social,

toda vez que la obtencion de una subvencion mediante engafio, o la destinacion distinta dada a
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ella, desconocen el interés del Estado de fortalecer o estimular un rengléon econdémico, lo cual es
propio de las distintas ayudas o auxilios que otorga el Estado a través de sus distintas

Instituciones o entidades.

Asi mismo, ha dicho que toda conducta que ponga en peligro la regulacion juridica del
intervencionismo del Estado deberd ser catalogado como un delito en contra del orden

econdémico y social (Hernandez, 2000).

Otro autor adscrito a esa perspectiva es Forero (2020) para quien “es bueno agregar que
existen otros delitos dentro del Titulo XV del Codigo Penal colombiano, que no debieran estar
ahi, v.gr, el delito de fraude de subvenciones (articulo 403-A) que protege el orden econémico-

social”. (p. 219).

Por lo tanto, el debate ha radicado en si es el orden econdmico y social el bien que se
tutela, por cuanto el fraude de subvenciones genera graves dafios a la economia nacional y al
patrimonio individual, o si, por lo contrario, el legislador acert6 en incluirlo como un delito en

contra de la Administracion Publica.

Se considera que uno de los argumentos que favorecen el orden econdmico y social
como bien protegido, consiste en que las subvenciones se originan en virtud del
intervencionismo estatal que data de la década de los 90’s y principios del nuevo milenio, a partir
del cual el Estado intervino en la explotacién de recursos naturales, uso del suelo, produccion,
distribucion, entre otros, como también incentivo algunos renglones econdémicos a través del
otorgamiento de auxilios a personas que cumplieran con las condiciones respectivas (Melo,

2020).

Este intervencionismo signific6, entre otros aspectos, mayores relaciones entre
particulares y el Estado, tan es asi que el Cddigo Penal del 2000, cred nuevos delitos que
precisamente pretendian la proteccion del bien juridico del orden econdmico y social. Ademas,
este bien juridico tutelado, propende por brindar seguridad entre particulares y el Estado,
precisamente por esa mayor interaccidn que se generaria entre estas partes, en donde el sujeto
pasivo siempre sera el Estado, tal como sucede en el delito fraude de subvenciones (Melo,

2020).
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La Corte Constitucional (1999), respecto del intervencionismo y el bien juridico del

orden econémico y social, indico:

Este intervencionismo estatal que, como se anotd, actua en las diferentes etapas del
proceso econdémico e incluye el control sobre las actividades financiera, bursatil,
aseguradora y aquellas relacionadas con el manejo de recursos captados del publico, no
s6lo compromete activamente a todos los drganos instituidos, sino que ademas se
manifiesta en la expedicién de una completa reglamentacion destinada a garantizar el
funcionamiento, manejo y control del sistema econémico estatuido. Esto explica por qué
en el ordenamiento juridico se consagran una serie de medidas administrativas y
jurisdiccionales tendientes a proteger ese bien juridico denominado orden econdémico

social. (C.C., Sentencia C-083 de 1999).

Ahora bien, en posicion adversa, el legislador incluye al fraude de subvenciones en
delitos en el titulo de delitos en contra de la Administraciéon Publica. Para explicar ello, es
necesario retomar el contexto bajo el cual fue creado este delito, que es, el Estatuto

Anticorrupcion, Ley 1474 de 2011.

El fraude a subvenciones es una de las respuestas al clamor general de generar
mecanismos y herramientas en contra de la corrupcidon, mas puntualmente, por los hechos
sucedidos a través del programa Agro Ingreso Seguro. Evidentemente, la corrupcion fue
planteada como un flagelo que ponia en situacion de riesgo el correcto desempefio de la funcion
publica, ademds que reducia las posibilidades de los ciudadanos de recibir, en condiciones de

igualdad, la prestacion de servicios publicos (Chanjan, 2017).

Al acceder a una subvencion con engafos, e incluso en donde se vea la participacion de
funcionarios de la institucion, se evidencia la corrupcion, afectando de forma directa la
Administracion Publica y sus intereses, siendo este el razonamiento que dio soporte para

considerar ese delito como atentatorio de ese bien juridico protegido y no de otro.

De acuerdo con Chanjan (2017), en todas las figuras de delitos creadas con vinculacion a
la corrupcién, el bien juridico general tutelado sera el correcto funcionamiento de la
Administracion Publica, siendo la razon desde la Politica Criminal, de la incriminacion desde el
derecho penal a las irregularidades que se puedan estar presentando. Debera entonces, segin este

mismo autor, existir un bien juridico especifico, el cual serd el auténtico objeto de esa conducta,
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que, en el caso del delito de fraude de subvenciones, es la proteccion a esos beneficios que el

Estado otorga y la destinacion para la cual fue creada.

Sobre este debate es menester traer a colacion nuevamente a Espafia para asi tener una
vision comparativa entre el sistema juridico colombiano y el del pais europeo. Alli el fraude a
subvenciones es un delito en contra de la Hacienda Publica, vista como el patrimonio del erario
publico desde una doble dimensién. La primera de ellas, en una consideracion estatica, que
responde a la definicion que la misma, estd constituida por un conjunto de derechos y
obligaciones de contenido econdémico, y sobre las cuales, es titular el Estado. La segunda de
ellas, en una consideracion funcional, la Hacienda Publica hace referencia a la Administracion y
gestion de esta, que comporta la adquisicion de recursos, ingresos publicos y la administracion
en sentido abstracto. Por tanto, no es tanto la cualidad publica del objeto patrimonial, sino que se
hace referencia a determinadas funciones de la Hacienda Publica o del Patrimonio Publico

(Arroyo, 1987).

Esta posicion comparte similitud con el actual ordenamiento juridico penal colombiano,
en el que el bien juridico socavado es la Administracion Publica por la lesividad que se genera en
sus recursos publicos otorgados a través de las subvenciones, auxilios o ayudas, como
atribuciones patrimoniales propias del Estado. Ademas, la figura del fraude a subvencion en el
sistema colombiano es acogido del sistema espafiol, en donde en parrafos siguientes, se
observard que dicho delito es de aquellos en contra de la Hacienda Publica, por cuanto se ha
determinado que ademas de afectar el patrimonio publico, a su vez incide en la funcion de
aplicacion del patrimonio, del gasto publico, y este Gltimo en su dimension funcional (Arroyo,

1987).

A esta discusion sobre si el injusto penal de fraude de subvenciones debe ser incluido
dentro de los delitos contra la administracién publica o contra el orden econdémico y social, vale
agregar el inquirir si dentro de la seglin clasificacion puede ser definido como un tipo penal en

blanco.
El fraude de subvenciones como un tipo penal en blanco

Aqui resulta interesante abrir una discusion sobre si el delito de fraude de subvenciones
puede ser considerado como un tipo penal en blanco, lo cual permitird tener un panorama mas

amplio entre las definiciones anteriores y la accion penal que adelanta el Estado.
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El concepto de tipo penal “en blanco”, ha sido entendido como aquellas conductas tipicas
y antijuridicas sobre las cuales el legislador menciona explicitamente un referente normativo
especifico, en el entendido de que la tipicidad taxativa solo es comprensible mediante la remision
o reenvid hacia otra norma de caracter extrapenal (C.C., Sentencia C- 091 del 15 de febrero de

2017).

El supuesto de hecho esta desarrollado parcial o totalmente en una norma que no hace
parte de la ley sustancial penal, recibiendo el calificativo de tipo penal en blanco “propio”
cuando la remision es entre disposiciones de la misma jerarquia e “impropio” cuando es de
menor jerarquia, siendo en cualquiera de los casos un ejercicio de integracion normativa (C.C.,

Sentencia C- 091 del 15 de febrero de 2017).

Para que esta clase de tipos penales sean validos dentro del ordenamiento juridico
colombiano, se deben cumplir el principio de legalidad en es decir que, una vez efectuada la
remision, a la norma correspondiente debe tener calidad, certeza, y precision, en tanto honra de
la taxatividad que subyace a cualquier tipo penal. Esto permite que todos los sujetos procesales
puedan conocer el cometido del injusto o conducta reprochable, la cual, como cualquier otra
disposicion, debe ser plblica, determinada y respetar derechos fundamentales (C.C., Sentencia

C- 091 del 15 de febrero de 2017).

Para el autor de esta tesis de maestria, el fraude de subvenciones no puede ser calificado
como un tipo penal en blanco puesto que no existe ninguna remision explicita o tacita en el
articulo 403 - A del Codigo Penal que amerite acudir a otra norma extrapenal de igual o menor

jerarquia.

Finalmente, se pueden resaltar las 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 comportamientos 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 inversion 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 tipificacion del punible de fraude a subvenciones

para evitar la impunidad en actos contra la ley de personas de altos niveles de la administracion
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publica, que generan cuantiosos recursos a quienes se aprovechan indebidamente de los recursos

del Estado y causan grave perjuicio al avance econdémico del pais (Vargas, 2017).

Para el autor de esta tesis de maestria, esto conlleva a decir que el ilicito de fraude de
subvenciones no debi6 ubicarse como un delito contra la administracion publica (Titulo XV del
Codigo Penal), pues lo que se pretende proteger con esta descripcion tipica, en forma preferente,
es el orden econdmico-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.

En consecuencia, cuando se redacte en el futuro un nuevo Cédigo Penal, los delitos de
exportacion ficticia, aplicacion fraudulenta de crédito oficialmente regulado y el fraude a
subvenciones se integren en un solo tipo penal, con el propdsito de facilitar su estudio, mediante

la unificacion de criterios y aplicacion de sanciones.
El fraude de subvenciones desde el punto de vista tributario

La “subvencion” se define como “la accidon y efecto de subvenir o subvencionar” o la
ayuda econOmica que se da a una persona o institucion para que realice una actividad
considerada de interés general y “subvenir” como venir en auxilio de alguien o acudir a las

necesidades de algo.

Segun el Diccionario Econdmico y Financiero (Bernard-Colli) subvencion es “el gasto
otorgado a titulo definitivo a una persona publica o privada a fin de aligerar o compensar una
carga o fomentar una actividad determinada” y, de modo maés especializado, son “las
transferencias efectuadas por una colectividad publica en provecho de otras colectividades

publicas, instituciones sociales o empresas”.

Segun la “Norma Internacional de Contabilidad 20”, referida a la “Contabilizacién de las
Subvenciones del Gobierno e Informacion a Revelar sobre Ayudas Gubernamentales” las
subvenciones pueden ser entendidas como ayudas que proporciona un gobierno en forma de
trasferencia de recursos a una entidad con el cometido que ésta se comprometa al cumplimiento

de ciertas actividades operacionales (NIC, 2017).

Dentro de estas subvenciones se excluyen aquellas de las que no sea posible asignar una

valoracion, a la vez que incluyen las relacionadas con activos que el gobierno suministra a una
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entidad con la condiciéon de que ésta compre, construya o adquiera nuevos activos. Las

subvenciones también pueden ser llamadas subsidios, primas, ayudas transferencias:

Las ayudas del gobierno revisten multiples formas, pudiendo variar tanto en la naturaleza
de la ayuda proporcionada como en las condiciones requeridas para su concesion. El
propdsito de estas ayudas puede ser el de incentivar a la entidad para emprender una
determinada accidn, que normalmente no hubiera emprendido de no contar con ellas

(NIC, 2017).

En el ambito supranacional, son multiples las definiciones del concepto subvencion. El
“Acuerdo de la Organizacion Mundial del Comercio sobre Subvenciones y Medidas
Compensatorias” somete a disciplina la utilizacion de subvenciones, y reglamenta las medidas

que los paises pueden adoptar para contrarrestar los efectos de las subvenciones.

El citado Acuerdo, en su articulo 1, recoge una definicion del término “subvencion”, que
comprende: "contribucion financiera de un gobierno o de cualquier organismo publico” que
otorgue un beneficio. Se entiende por contribucién financiera las transferencias directas de
fondos, incluidas las potenciales, los ingresos publicos sacrificados que de otro modo se habrian
percibido y los bienes o servicios proporcionados por los poderes publicos, —que no sean de
infraestructura general— o cuando un gobierno realiza pagos a un mecanismo de financiacion, o

encomienda u ordena a una entidad privada una o varias de estas funciones.

El sostenimiento por parte del gobierno de los ingresos o de los precios que tenga directa
o indirectamente por efecto aumentar las exportaciones de un producto cualquiera del territorio

de un Miembro o reducir las importaciones de ese producto en su territorio.

El Reglamento UE, Euratom 966/2012, de 25 de octubre de 2012, sobre las normas
financieras aplicables al presupuesto general de la Unidn y por el que se deroga el Reglamento
CE, Euratom 1605/2002 del Consejo, define las subvenciones como contribuciones financieras
directas a cargo del presupuesto que se conceden a titulo de liberalidad con objeto de financiar

cualquiera de las actividades siguientes:

Una accion destinada a promover la realizacion de un objetivo de alguna de las politicas
de la Union. El funcionamiento de un organismo que persiga un objetivo de interés general de la

Unioén o un objetivo que forme parte y apoye alguna de las politicas de la Union.
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Completa esta definicion una relacion de supuestos excluidos de la naturaleza de
subvenciones recogidos en su articulo 121. Por su parte, el Sistema Europeo de Cuentas
Nacionales y Regionales de la Unién Europea, regulado en el Reglamento (UE) 549/2013 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de mayo de 2013, define las subvenciones como pagos
corrientes sin contrapartida que las administraciones publicas o las instituciones de la Union
Europea efectian a los productores residentes, citando como objetivos de estas
subvenciones: “influir en los niveles de produccion; influir en los precios de los productos,

o influir en la remuneracién de los factores de produccion”.

Asimismo, el citado Reglamento excluye del concepto de subvenciones una serie de
pagos sin contrapartida como las transferencias corrientes de las administraciones publicas a los
hogares en su calidad de consumidores, o las transferencias corrientes entre las diferentes
administraciones publicas en su condicién de productores de bienes y servicios no de mercado.

La doctrina coincide en sefialar tres notas caracteristicas de las subvenciones.

La Administracién concedente lleva a cabo un acto de disposicion de gasto publico del
que se deriva un beneficio para el destinatario. El beneficiario recibe la subvencion sin
contrapartida o con ella. Los fondos objeto de la subvencion se entregan con un fin de interés
publico, como ayudar a abrir nuevos negocios, ayudar a no cerrar negocios actuales, animar
econémicamente aun sector estancado, hacer los productos mas competitivos en el mercado,
mantener una economia estable, controlar la inflacién, impedir el aumento del paro por cierre de
industrias, programa de promocioén del Empleo Auténomo. programas de apoyo a la creacion y
modernizacion de empresas, pago Unico o capitalizacion del desempleo, financiacion bonificada,

es decir, son casi infinitas las posibilidades para constituir una subvencion.

En Colombia, puede apreciarse en el boletin de analisis historico del producto interno
bruto (PIB) del Sistema Estadistico Nacional (DANE), mediante el cual se articulan los
indicadores de estadisticas basicas en los principales agregados macroecondémicos constituyendo
una sintesis de la informacion de coyuntura teniendo como finalidad presentar oportunamente
con periodicidad infranual la situacion econdmica del pais, en coherencia con las Cuentas
Nacionales anuales, al presentar los resultados del PIB, las importaciones y los componentes de
la demanda (Consumo Final, Formacion Bruta de Capital y Exportaciones) efectuados durante

cada trimestre, tanto a precios corrientes como a precios constantes del afio 2015, por
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encadenamiento, cifras que son utilizadas ampliamente por analistas, politicos, prensa, la
comunidad empresarial y el publico en general, para la toma de decisiones, se observa que en la
publicacion del II trimestre de 2020 los renglones de la actividad econémica de interés para el

estado, evidenciando en esta entrega el crecimiento negativo de la economia (véase Imagen 1).

Imagen 1

Boletin Técnico de la DANE, segundo trimestre de 2020

DANE Boletin Técnico

BECIMAOON B o008 Producto Interno Bruto (P1B)

Il trimestre 2020

Tabla 1. Valor agregado por actividad econémica
Tasas de crecimiento en volumen®
2020#"~ Segundo trimestre

Tasas de crecimiento

Serie corregida de efecto
Activided econdmics Serle orig estacional y calendario
Anaal Aho corrido Trimestral
2020-17/ 2020™ / 20207 -1/
2019.1" 2019" 2020™ -1

Agricultura, ganaderia, caza, sivicultura y pesca a1 40 61
Explotacion de minas y canteras 2s 121 185
Industrias manufactureras 24 132 26
Suministro de electricidad, gas, vapor y aire acondicionado’ 86 26 109
Construccion -3.7 20 248
Comercio ol por mayor y al por menor” 43 165 n7
Informacion y comunicaciones -52 20 -41
Actividades financieras y de seguros 10 16 o3
Actvidades inmotatiarias 20 23 o1
Actividades profesionales, Centificas y técnicas 102 19 -118
Administracion pdblica, defensa, educacion y salud® -37 -06 -38
Actividades artisticas, Ge entretenimento y recreacidn y otras

actividades de servicios* 72 21 et
Valor agregado bruto 15,7 74 -15.8
Total IMpuUestos Menos SUbVeNCIones sobre 10§ Productos 160 7.5 145
Producto Interno Bruto -15.7 -7A -14.9

Fuente: DANE, Cuentas nacionales
" pretiminar
“Series encadenadas de volumen con afo de referencia 2015

SUMIniSo de dlectricidad, gas, vapor y aire ACONMMCIONAdo, dEtribuCiOn de AU EvacuACIon y ratamiento de aguas residuales,
gestion de desechos y actividades de saneamiento amblental

‘Comercio al por mayor y al por menor, alojam lento y servicios de comida.
“Actividades profesionales, Clentificas y tCNICas, actividades de servicios AAMInistrativos y de apoyo

"Administracion pablica y defensa planes de seguridad social de afiliacion cbligatona educacion; actividades de atencidn de la
salud humana y de servicios sociales.

“Actividades MUSECS, de entretenimiento y recreacion y otras actividades de servicion actividades de 10s hogares individuales en
calidad de empleadores. actividades no diferenciadas de los hogares individuales como productores de bienes y servicios para uso
propio.

Nota: tomado de DIAN (2020).

Sectores como agricultura, ganaderia, caza, silvicultura (cultivo, cuidado y explotacion de
bosques), pesca, explotacion de minas y canteras, industrias manufactureras, sector energético,
suministro de electricidad y gas, construccién, comercio, comunicaciones, actividades
financieras y de seguros, actividades inmobiliarias, actividades de produccion de conocimiento

cientifico, administracion publica, defensa, educacion y salud, actividades artisticas y de

24



entretenimiento, actividades de servicios, podrian interesarse en una subvencion por considerarse
actividades de interés publico, o en circunstancias de interés social, credindose una relacion
juridica que vincula a la Administraciéon y al beneficiario el cual habiendo cumplido las
condiciones legales, adquiere un derecho a recibir la subvencion, obligdndose en consecuencia a
realizar la actividad beneficiada, constituyéndose en una parte importante de la actividad
financiera del sector publico, con la que se pretende dar respuesta a demandas sociales

(Manrique, 2015).

Desde el punto de vista de la teoria economica, el fendémeno subvencional encuentra su
justificacion en la funcion de reasignacion que debe cumplir la actividad financiera de la
hacienda publica, y en la teoria de los fallos del mercado, segun la cual las subvenciones se
justifican por la necesidad de internalizar los beneficios de determinadas conductas,
producciones y actividades, que generan externalidades positivas para la sociedad, beneficios
que el mercado por sus fallos, no atribuye directamente a sus ejecutores, promotores o

participantes (Pascual, 1980).

Desde la perspectiva administrativa, las subvenciones son una de las herramientas mas
importantes empleadas por las Administraciones para el fomento de sus politicas publicas de
interés general e incluso un procedimiento de colaboracion entre la Administracion Publica y los

particulares para la gestion de actividades de interés publico (Pascual, 1980).

Desde la perspectiva financiera, constituyen una modalidad de gasto publico que debe
estar sujeto a las reglas para la ejecucion de los créditos del presupuesto de gastos destinados a

las subvenciones (Flores, 2011).

Desde el punto de vista contable, las subvenciones recibidas no reintegrables se califican
como ingresos contabilizados, con caracter general, como patrimonio neto que se imputaran
posteriormente a la cuenta de resultado econdmico patrimonial sobre una base sistemadtica y
racional de forma correlacionada con los gastos derivados de la subvencion, mientras que las
subvenciones recibidas reintegrables se registran como un pasivo hasta que adquieran la

condicién de no reintegrables (Flores, 2011).

La Administracion, que estd obligada a entregar las sumas pertinentes, se reserva para si

un haz de potestades como son: de Fiscalizacion e inspeccion de la actividad beneficiada; de
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Revocacion frente al incumplimiento del beneficiario; de Disciplina de tal actividad, en virtud de

la cual puede imponer sanciones por la infraccion (Manrique, 2015).

En las diferentes modalidades de asistencia gubernamental, las subvenciones se dividen
en dos amplias categorias: subvenciones de reduccion de costos y subvenciones de incremento
de ingresos. En otras palabras, las distintas intervenciones gubernamentales se clasifican segun si
tienden primariamente a reducir el costo de produccién y comercializacién o a aumentar los
ingresos de estas. No obstante, los efectos en los costos e ingresos de algunas intervenciones son
ambiguos o dependen de otras condiciones. Se agrupan estos en la amplia categoria llamada
Varios/Sin especificar. Cada una de estas amplias categorias se desglosa después en
subcategorias que se relacionan con la forma y funcion del influjo en la produccion, comercio y
sostenibilidad de los recursos pudiendo incluir Transferencias financieras directas, Servicios y
transferencias financieras indirectas, Intervenciones con diferentes efectos a plazos corto y largo,
Ausencia de intervencion, asi como también subvenciones negativas, relativas a distintos

impuestos y tasas, asi como derechos de importacién/exportacion (Manrique, 2015).

En el siguiente cuadro se aprecian las Categorias de subvenciones relacionadas con los
impactos en el comercio y la sostenibilidad de los recursos, lineas en las cuales podria

presentarse el ilicito o fraude:
Cuadro 1

Categorias de subvenciones sobre las cuales recae el injusto penal
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Comercio Sostenibilidad
Reduccion de costos 'Reduccion de costos

Reduccion de costos de inversion Expansion de capital

Varias reducciones de costos

[ |
|
[ |

B Intervenciones en el mercado

[ | Ciencia y ordenacion pesqueras

Incremento de ingresos

Programas de compensacion

Promociondeventas ~~ Promociéndeventas
Aportaciones de capital

Varias/Sin especificar
Medidas para reducir el esfuerzo de Programas de reduccién de capacidad
pesca pesquera

Nota: elaboracion propia con base en los datos precedentes.

Préstamos y reduccion del costo de seguros

Incremento de ingresos

Capitulo 2. Analisis dogmatico y jurisprudencial sobre el tipo penal de fraude de

subvenciones

Ese capitulo da cuenta de las caracteristicas de la conducta tipica y antijuridica de fraude
de subvenciones desde los analisis a nivel doctrinal y jurisprudencial sobre la estructura y objeto
del delito, los sujetos activos y pasivos de la conducta, asi como los elementos y

comportamientos (dolo o culpa) que le dan origen.
Estructura y Objeto

El tipo penal de fraude de subvenciones es de aquellos autébnomos, lo cual significa que
para su interpretacion no es necesario acudir a otro tipo penal, por cuanto aquel cuenta con todos
los elementos propios para su aplicacion. Sobre el particular, Veldsquez (2017) afirmé: “Se alude
a tipos autonomos para designar aquellos que, ademés de los elementos del tipo bésico o
fundamental, contienen otros que pueden ser nuevos o modificatorios de aquel cuya aplicacion

excluyen” (p. 408).

En cuanto a su objeto, explicitamente juridico, se pretende la proteccion de la distribucion
y asignacion de beneficios o subvenciones propios de la Administracion Publica, con destinacion
de actividades econdmicas que sean interés del Estado. En este debera intervenir, un sujeto que,

mediante la acreditacion de condiciones falsas exigidas para la concesion, ocultando aquella que
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sea veraz, o en su defecto, no destinando los recursos para la finalidad que asi el Estado ha

determinado (Hernandez, 2013).

Segun Gémez Rivero (2008), la subvencion, en finalidades estrictamente penales, debera
entenderse como aquella contribucion patrimonial concedida por la Administracion, sin caracter
devolutivo, por lo tanto, la finalidad del legislador debera entenderse que es la proteccion de ello.
Incluso, en Espafia se ha dispuesto que existen una serie de objetivos, los cuales se pueden
diferenciar en dos tesis: funcional y patrimonial. La primera de ellas, consistente en que se debe
reducir lesividad patrimonial, y la segunda, plantea que lo que pretende este tipo penal es la

proteccion del interés econdmico de la Hacienda Publica (Echavarria y Ruiz, 2017).

El fraude de subvenciones en el sistema colombiano esta dado por un objeto material que
se concreta en la vulneracion de un interés juridico, que el legislador pretende proteger, esto es,
la subvencion proveniente de recursos publicos que son obtenidos de forma indebida para fines
contrarios para los que fueron concedidos. Por lo tanto, el objeto de la accion penal que se activa
es por la consumacion de la conducta, que en este caso es la subvencion de beneficios o recursos
publicos que se otorga a un ciudadano que ha accedido a ¢él, siendo esta la forma mas frecuente

de incidencia de los entes publicos en la economia (Hernandez, 2013).

En este marco del objeto material y juridico, se hace necesario hacer referencia a la real
motivacion que genero la tipificacion de esta conducta en el Codigo Penal, que fue el escandalo
suscitado por la aprobacion de subsidios con fines agricolas a través del programa Agro Ingreso
Seguro, en donde personas que no cumplian con los supuestos exigidos para acceder a esta linea
de subsidios, fueron beneficiadas con estos recursos. Esta situacion fue el motivante para que se
pensara en que, ademas de delitos como el peculado y falsedad en documento, existiese una
disposicion referida unica y exclusivamente a la subvencion y al fraude que se genera cuando se
accede a ellas con documentos falsos, u ocultando informacion, o se destinan los mismos para

fines distintos a los dispuestos por el Estado (Hernandez, 2013).
Sujetos

Segun Sanchez (1997) el fraude de subvenciones es un tipo penal especial, bajo el
supuesto que quien obtiene la subvencion es quien la solicita, en tanto condicién para su
consumacion. De igual forma sucede con quien accede bajo supuestos veraces a la subvencion,

sin embargo, la destina a fines diferentes por los cuales se concedid, en donde deberan cumplirse
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esta dualidad de condiciones, esto es, que quien desvie los recursos a una finalidad distinta, sea

el mismo que los haya solicitado y recibido.

En la mayoria de los delitos en contra de la Administracion Publica, verbigracia,
concusion, enriquecimiento ilicito, prevaricato, abuso de funcién publica, peculado, el sujeto
activo seran servidores publicos o particulares que cumplan funciones ptblicas o administrativas,
empero, para el caso del delito que nos ocupa, es necesario hacer la distincion del tipo de sujeto,
conforme a los elementos de la estructura del tipo penal que propician la clasificacion de los

delitos desde lo objetivo y subjetivo. Este delito dispone:

El que obtenga una subvencién, 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 prisiéon de cinco (5) a nueve (9) afios, multa de
doscientos (200) a mil (1.000) salarios minimos legales mensuales vigentes e inhabilidad
para el ejercicio de derechos y funciones publicas de seis (6) a doce (12) afios. Las
mismas penas se impondran al que no invierta los recursos obtenidos a través de una
subvencion, subsidio o ayuda de una entidad publica a la finalidad a la cual estén

destinados (Articulo 26, Ley 1474 de 2011).

De la anterior disposicion, es dable identificar que estamos frente a un tipo penal con
sujeto monosubjetivo, esto supone que solo una persona podra realizar la conducta, sin embargo,
no es excluyente de que pudiesen concurrir varias, por cuanto en la realidad, quienes acceden a
este tipo de subvenciones, en la mayoria, son personas juridicas que se dedican a una actividad
puntual que el Estado desea impulsar, como lo fue en su momento la agricultura a través del

programa Agro Ingreso Seguro en virtud del Tratado de Libre Comercio (Herndndez, 2013).

Esto es una dificultad para el pais, por cuanto no existe un régimen claro de
responsabilidad penal para las personas juridicas como quiera que en Colombia el ius puniendi
del Estado solo se activa sobre personas naturales y no juridicas pues la Fiscalia General de la
Naciony lo jueces no tienen competencia sobre empresas, sino Unicamente sobre sujetos
individuales que lleven a cabo la comision de un hecho punible por si solos o por medio de otros,
o que ordenen, propongan o induzcan a la comision del crimen, a titulo de autor, coautor o
participe, o que contribuyan de alguna manera, en grado de tentativa o por consumacion, a la

realizacion de la conducta tipica y antijuridica (USAID, 2017).
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La legislacion penal evita que sean judicializadas las empresas en su conjunto pues se
requiere primero levantar el velo corporativo para ejercer la potestad punitiva del Estado. Al
respecto, la Corte Constitucional ha dispuesto que, las sanciones que podran ser impuestas a las
personas juridicas, deberan ser susceptibles de ser impuestas a este tipo de sujetos, en la medida
que asi lo solicite quien ejerce la respectiva defensa del bien juridico protegido (C.C., Sentencia

C-083 de 1999).

Por lo tanto, solo podran ser sanciones pecuniarias, como, por ejemplo, la cancelacion del
registro mercantil, suspension de una obra, cierre definitivo del establecimiento o de las
instalaciones. Por lo tanto, son sanciones que podran recaer sobre el factor dindmico de la
empresa, como lo es, su patrimonio, siendo totalmente contrario a las funciones intrinsecas de la
pena. Sin embargo, esta misma corporacion dispuso que “la determinacion de situaciones en las
que la imputacion penal se proyecte sobre la persona juridica no encuentra en la Constitucion
Politica barrera infranqueable” (1998), mas ain cuando lo que se pretende es la mejora de
instrumentos de defensa colectiva que garanticen el poder avanzar en términos de justicia. Por lo
tanto, quien cometa esta conducta, es decir, quien acceda a una subvenciéon con documentacion
falsa, callando total o parcialmente la verdad, o quien destine los recursos a fines distintos, sera

el sujeto activo.

Si bien lo anterior es cierto, es necesario matizar que la accion penal sobre las personas
naturales que conforman la sociedad comercial eventualmente podria generar que estas tengan
que responder penalmente. Lo anterior, a través de la figura conocida como actuar en lugar de
otro y regulada en el Art 29 del Cddigo penal. Asimismo, responderd pecuniariamente con sus
acciones y/o con el patrimonio de la empresa, lo que en ultimas terminaria afectando la
estabilidad financiera y contable de la organizacion que se prestd para la comision del delito de

fraude de subvenciones.

A esto se podria agregar, en gracia de discusion que, aunque en el pais no es posible
activar la potestad punitiva del Estado sobre personas juridicas, si existen mecanismos en el
derecho civil y laboral para responsabilizar a los representantes legales o empleadores por lo
realizado por sus subordinados. Asi lo han sefalado la Corte Suprema de Justicia y la Corte

Constitucional a través del concepto de culpa in vigilando, in eligendo.
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En esta misma linea de inteleccion, la Corte Constitucional explicd que este tipo de
responsabilidad civil se imputa bajo la presuncion legal sobreviniente a una persona que a pesar
de no ser la causante directa o inmediata de la perturbaciéon o menoscabo al interés juridico
legitimo de un tercero, si estd llamada a responder por la misma en la prerrogativa de
incumplimiento del deber de vigilar, elegir o educar al causante de la afectacion con el cual tiene
un vinculo obligacional de jerarquia (culpain vigilando o in eligiendo). Esta responsabilidad
tiene su razon de ser en el deber constitucional y legal de reparar a la victima de un insuceso “en
consideracion a la previsible incapacidad fisica o patrimonial de quien lo ocasiona en forma
inmediata y la relacion de dependencia o cuidado de éste con el civilmente responsable” (C.C.,

Sentencia C-1235 de 2005).

De acuerdo con esto, si la conducta tipica y antijuridica de fraude de subvenciones es
cometida por miembros de una estructura organizacional, serd posible incoar acciones legales,
tanto penales, civiles y laborales, contra los que tienen un poder de direccion o un dominio social

efectivo sobre la persona juridica, en virtud del injusto penal incurrido por sus subordinados.

Lo anterior permite aseverar nuevamente que, si bien en Colombia no existe
responsabilidad penal sobre las personas juridicas, si existe multiples mecanismos para
perseguir, tanto en la jurisdiccion penal como en otras, a los que incurran en conductas contrarias

al ordenamiento juridico basandose o utilizando a la organizacién empresarial.

Ahora bien, tal como mencionamos en apartes anteriores, el delito de fraude a
subvenciones es de aquellos en donde el sujeto activo es de tipo especial o calificado, lo cual
supone que solo podran ser cometidos por sujetos que cumplan con las calidades dispuestas en el
tipo penal, en este caso, que sea la misma persona quien solicito y accedid a la subvencion, como
también, quien haya hecho destinacion diferente, sea quien lo haya solicitado. Por lo tanto, en
este tipo de delitos, la calidad especial del sujeto activo es determinante para la existencia de
este, incluso, se torna determinante para la existencia de la consumacion del tipo penal, la calidad
especial que debe tener este sujeto activo. Si esta condicion no se cumple, la conducta seria

atipica (Hernandez, 2013).

Con la redaccion del tipo penal, es dable concluir que el sujeto pasivo sera el Estado por

cuanto los recursos publicos objetos de subvencion son propios de este, ademas que el fraude a
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subvencion es un delito en contra de la Administracion Publica, por cuanto se encuentra dentro

del titulo de delitos en contra de esta, segin su ubicacion en el articulo 403 - A del Cédigo Penal.

Sobre esto no existe debate, por cuanto desde su génesis que es la expedicion de la Ley
1474 de 2011, en la exposicion de motivos, se dispuso que la inclusion de este delito en el marco
del Estatuto Anticorrupcién obedecia a ese requerimiento de contar con herramientas juridicas
que penalizara el comportamiento de acceder a beneficios estatales, bajo los supuestos ficticios,

0 que, siendo veraces, se les dé destinacion distinta (Hernandez, 2013).

Es por ello por lo que se ha dicho que el derecho penal es concebido entre muchas de sus
acepciones, como la herramienta idonea para combatir la corrupcion, ya que a través de esta es
posible imponer sanciones a infractores de la ley penal. Segiin Chanjan (2017), el derecho penal
frente a la Administracion Publica cumple una doble finalidad, que son, como mecanismo estatal

de control social y como aquel que interviene en el ambito estatal:

El Derecho penal, en tanto mecanismo estatal de control social, va a legitimarse cuando
tenga como finalidad prevenir estos actos de corrupcion publica —respetando garantias
fundamentales— que ponen en grave riesgo el correcto desempefio de la funcion publica y,
por ende, en ultima instancia, afecten el disfrute de los derechos fundamentales de las
personas. El Derecho penal merece intervenir en este ambito, dado que los actos de
corrupcion publica constituyen actividades que reducen las posibilidades de que los
ciudadanos reciban en condiciones de igualdad los servicios publicos por parte del Estado

(Chanjan, 2017, p. 3).

Sin dar un giro en contravia al tema que nos ocupa en este andlisis, encontramos entonces
conexidad entre el hecho que el Estado sea sujeto pasivo, y que el derecho penal sea una
herramienta de intervencion para proteger a ese sujeto pasivo, administrador y ordenador del
erario. Lo cierto es que este el Estado serd el titular de ese bien juridico vulnerado, que es la
Administracion Publica, como a su vez los recursos que esta maneja, en virtud de una conducta
que atenta contra el correcto funcionamiento del aparato estatal, todo ello posible a que media el
derecho penal como “mecanismo limitado de proteccion de bienes juridicos” (Chanjan, 2017, p.

27).
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Conducta

Tal como se menciond en apartes anteriores, el fraude a subvenciones supone la
existencia de una atribucion patrimonial de la Administracion Publica, que se otorga en dinero o
en especie a un beneficiario, sin obligacion de devolucion, a la cual se accede bajo engaiios u
omisién total o parcial de informacion, o quien, obteniéndola de forma legitima, le da

destinacion distinta (Fernandez, 1983).

Por lo tanto, la conducta de este tipo penal se conforma por una serie de comportamientos
que seran: la presentacion de documentacion falsa a la solicitud de acceso a la subvencion,
omitiendo informacion importante al proceso, por ejemplo, que no es el titular de la propiedad ni
cultivos por los cuales desea acceder al subsidio, y por supuesto, cuando habiendo obtenido la
misma, se utilice para realizar un gasto personal, y no para el fin inicialmente motivado por la

Administracion (Hernédndez, 2013).

De esta forma, las conductas se podrian resumir en: engafio, omision parcial o total de
informacion, y destinacion distinta a la subvencion, siendo menester definirlas de acuerdo con la
doctrina aplicable y el Real Diccionario de la Lengua Espafiola; el engafio es definido por la

RAE, como la falta de verdad en lo que se dice, hace, cree, piensa o discurre (RAE, 2014).

Esta definicion, en poco o nada se aparte de aquella dada por la doctrina en cuanto a que
el engafio es una “[...] inveracidad que serd determinante en una situacion concreta [...]" y la
omision, segun este mismo diccionario, se define como “abstencion de hacer o decir” a lo que
seria procedente agregar que deberd resultar eficaz a un tercero, por cuanto entonces dejaria de
ser engaflo para aquel, y omision para este. Por lo tanto, en ambos supuestos, se exige que medie
inducir al error a una persona, que en este caso sera el Estado representado a través de sus
funcionarios o servidores publicos, que seran finalmente aquellos encargados de autorizar o

verificar el cumplimiento de requisitos del solicitante de la subvencion (Corredor, 2011).

Ahora bien, es importante hacer la conceptualizacion de estas conductas, por cuanto son
aquellas que daran lugar al verbo rector del tipo penal que es, la obtencion; es decir, la obtencion
de la subvencion bajo la modalidad de este delito sera posible a través de: engafio, y omision
total o parcial de la informacion. Es por ello por lo que se ha dicho que es un tipo penal de

resultado, ya que requiere que se logre la obtencion de la ayuda o el auxilio dado por el Estado,
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es decir, exigen la produccion de un resultado separable espacial y temporalmente de la conducta

(Stubiger, et. al, 2012).

Asi mismo, lo ha dejado por sentado la Corte Suprema de Justicia, al establecer que se
estd frente a un delito de resultado ya que comprende una exigencia que el sujeto activo haya
obtenido la subvencion, por lo que el momento consumativo solo se verificard con la
transferencia efectiva de los recursos publicos (C.S.J., Sentencia AP1516 del 30 de abril de

2019).

Esta acotacion efectuada por esta Corporacion es vital en el andlisis que se enmarca en el
presente documento, por cuanto en lo que respecta al verbo rector obtener, este no solo supone el
reconocimiento o la viabilidad emitida por la entidad publica al otorgamiento de la subvencion,
sino la transferencia efectiva, es decir, que se configure la entrega material del recurso, ayuda,
auxilio, etc. Es dable concluir entonces que frente a casos en donde se haya emitido solo la
viabilidad de dar esta subvencion a una persona, que haya enganado a la Administracion Publica,

estariamos frente a la tentativa (C.S.J., Sentencia AP1516 del 30 de abril de 2019).

Sin embargo, existira también un grado de tentativa frente a este delito, que ocurrird
cuando se realizaron algunos de los comportamientos descritos anteriormente, esto es, engaio u
omision a través de presentacion de informacion inveraz, por ejemplo, pero que no se logre la
obtencién de la subvencion debido a que la Administracion evidenci6 a tiempo la irregularidad o
el posible comportamiento que pretendia engafiar al servidor publico a cargo de la recepcion de

informacion o documentacion (C.S.J., Sentencia AP1516 del 30 de abril de 2019).

De acuerdo con la clasificacion de los tipos penales de resultado, el fraude a subvencion
corresponde a un delito de lesion por cuanto exige un resultado, que es, la obtencion efectiva de
las ayudas o auxilios, en el cual se genera una lesion efectiva del bien juridico tutelado que es, el

correcto funcionamiento de la Administracién Publica (Stubiger et.al, 2012).

El segundo verbo rector, invertir, supone también un analisis en lo que enmarca la
conducta pues como se menciono, este tipo penal no solo se configura con la obtencion de la
subvencidn, sino con su inversion o destinacidon a fines totalmente distintos. Debera entenderse
que, “(...) al que no invierta los recursos obtenidos a través de una subvencion, subsidio o ayuda

de una entidad publica a la finalidad a la cual estén destinados” (Articulo 26, Ley 1474 de 2011),

34



hace referencia al gasto del recurso del Estado en finalidad distinta a la dispuesta por la

Administracion.

Hernandez (2013) trae a colacion un ejemplo en el que un agricultor accede a este
beneficio consistente en el otorgamiento de recursos para la reforestacion de una zona de riego,
sin embargo, lo destina para la compra de ganado. Sera una conducta delictual quien realice esto,
como a su vez quien guarde la totalidad o parcial del recurso en una caja fuerte o deposita en un
banco, es decir, que segin este autor, con la no utilizaciéon material de los recursos también se
configura este tipo penal, por cuanto en definitiva, no se les da la destinacion para el cual fue
otorgada, ya que con esto también se estd desconociendo el interés del Estado de estimular
sectores econdmicos, como lo fue el caso de Agro Ingreso Seguro, a través del cual se le

pretendia dar a la agricultura incentivos, en virtud del Tratado de Libre Comercio.

Es menester decir a modo de critica que el legislador no condiciond la conducta que
implica este tipo penal, a una cuantia para efectos de determinar la pena, desconociendo el
principio de proporcionalidad, siendo este un bien inherente a la accion penal y sistemas
juridicos de la actualidad, ya que supone la determinacion del castigo con la mayor precision

respecto de la gravedad de la falta (Henao y Norena, 2015).

Esta situacion ha generado una serie de debates, por cuanto se ha dispuesto que los fines
de la pena no son conexos a los fines del principio de proporcionalidad. A su vez, este tipo penal
no condiciona la consumacion de la actividad a grado de instruccién, desconocimiento, o
ignorancia, teniendo en cuenta que, a estas subvenciones en la mayoria de los casos, acceden
personas con bajos grado de escolaridad, por lo que podrian dar una destinacion distinta en virtud
de esto. Ante ello se ha establecido que, se podrd dar aplicabilidad a la causal de ausencia de
responsabilidad por error de tipo, o sobre la antijuridicidad de la conducta, de conformidad a lo

estipulado en el Codigo Penal, articulo 32, numeral 10 y 11 (Hernéndez, 2013).
Dolo, culpa o preterintencion en el fraude de subvenciones

El fraude de subvenciones es una conducta tipica y antijuridica cuya comision es de tipo
doloso puesto que media la volicidon y cognicidn por parte del sujeto agente de ir en contravia del
ordenamiento penal, en otras palabras, que existe voluntad y conocimiento previo de la

realizacion de una conducta reprochable (Bernal y Diaz, 2021).
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En efecto, el articulo 403-A del Cédigo Penal utiliza el verbo rector obtener y engafiar
para denotar que la actuacion del sujeto es intencional tendiente a recibir una ayuda proveniente
del Estado cuando no cumple con las condiciones de ese beneficio, pero aun a sabiendas de ello
propende por irrogar el dafio al bien juridicamente tutelado de la Administracion Publica a través

del desfalco del erario (Bernal y Diaz, 2021).

Esta modalidad dolosa va acompanada con la exigencia de resultado puesto que en el
camino criminal la conducta no se queda en la ideacion y planeacion, sino que asciende hasta la
gjecucion y consumacion, situacion que implica una voluntad y conciencia previa sobre la

comision de la conducta punible (Hernandez, 2013).

Al ser doloso, el fraude de subvenciones comporta que haya una obtencion efectiva de la
subvencion puesto que la intencidon no materializada en el recibimiento del dinero por parte del
Estado relegaria la conducta a una mera tentativa: debe haber una la entrega material del recurso
para que se consume la conducta previamente ideada y planeada en la mente del sujeto activo

(Hernandez, 2013).

El fraude de subvenciones en grado de tentativa se produciria cuando se engaid a la
Administracion y se omitid u oculté informacién en torno a las calidades del beneficiario, pero
que no se logro la obtencién de la subvencion debido a que el Estado actué antes de la

consumacion del delito (Hernandez, 2013).

Lo anterior reitera el hecho de que ese delito es doloso en cuanto al resultado puesto que
se requiere una consecucion final que lesione el bien juridico protegido. Lo anterior comporta
afirmar que el fraude de subvenciones no admite la modalidad preterintencional ni culposa.

(Vargas, 2017).

En el primer caso porque no se puede afirmar que el sujeto activo tenia la intencion de
realizar un dafo pero que en el curso de su actuar excedid la finalidad propuesta y suscité un
dafo mayor, puesto que desde el primero momento de configuracion del fraude de subvencion

queda de manifiesto la actuacion dolosa del sujeto determinador (Vargas, 2017).

Aqui es menester recordar lo dicho por Bernal y Diaz (2021), para quienes la realizacién

de la conducta puede provenir de parte de servidores publicos o de particulares puesto que el
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dolo no cualifica al sujeto del delito sino a la intencion y voliciéon que tuvo para cometer el

injusto penal, que en este caso involucra una irrogacion hacia el Estado como sujeto pasivo:

La conducta debe generar un perjuicio considerable para que se le realice posteriormente
el juicio de reproche a esta misma, porque de lo contrario careceria de la caracteristica
principal de esta categoria dogmatica que seria poner en efectivo peligro los derechos

abstractos que protege el Estado a través de la legislacion penal. (p. 101).

Igualmente, tampoco es posible hablar de culpa entendida como la no intenciéon de
cometer el delito pero que en virtud de un actuar con negligencia, imprudencia o impericia, se

incurrid en ese dafio contra el bien juridico tutelado.

Para que el fraude de subvenciones se configure debe existir la volicién y cognicién para
llevar a cabo el injusto penal, esto es, la intencidon positiva de cometer el delito y no puede
endilgarse a un exceso en el limite de los riesgos permitidos, a la falta de conocimiento o

experiencia, o a la no actuacion diligente, para decir que hubo culpa y no dolo en el ilicito.

A la par que el fraude de subvenciones es doloso y no puede ser culposo o
preterintencional, también es menester aclara que para el sujeto agente la conducta punible es por
accion y no por omision puesto que hubo la ejecucion consciente de una actividad contraria a

derecho y no un dejar a hacer o una falta al deber objetivo de cuidado o posicion de garante.

Al respecto Vargas (2017) recuerda que la modalidad dolosa puede recaer sobre una o
varias personas puesto que, a diferencia de otros delitos, el fraude de subvenciones es en esencia
monosubjetivo, esto es, que es suficiente que un individuo cometa el delito, el cual a su vez
puede ser indeterminado ya que no se demanda una cualificacion o caracteristica especial para

que sea procedente.

El receptor de ese dolo serd en todas las ocasiones el Estado como quiera que el delito
afecta el bien juridico de la Administracién Publica, al ocasionarse un detrimento patrimonial sin
que se permita la consecucion de la finalidad de la subvencién, ayuda o subsidio otorgado; aqui
se ve nuevamente el cardcter doloso del sujeto activo puesto que tuvo que haber existido ese
dafio proveniente de una obtenciéon mediante engafio, u ocultamiento de informacién, de las
acreencias para ser beneficiario de este erario. De alli que su inclusion taxativa en el

ordenamiento penal ha tenido:
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La finalidad castigar a las personas que obtienen ciertos beneficios econémicos por parte
del Estado, sin ser verdaderos merecedores de los mismos y que, con su actuar, obstruyen
los objetivos que se propone el intervencionismo para el crecimiento de la economia

nacional. (Vargas, 2017, p. 61).

Este caracter doloso coincide con la legislacion espanola sobre el fraude de subvenciones
puesto que en ese ordenamiento también se requiere una actuacion intencional y positiva de
generar un dafio por cuenta de la obtencién de subvenciones o ayudas falseando y ocultando
informacion sobre las condiciones requeridas por el beneficiario, de tal suerte que el que
pretende recibir el subsidio sin cumplir con la cualificacion para ello, propende por engafiar al
sistema para su propio beneficio. Esto por supuesto no es un actuar culposo o preterintencional

sino claramente doloso. En esto coinciden los dos paises estudiados en este trabajo de grado.
Conclusiones
Conclusion 1

Una de las finalidades de la creacion de un Estatuto Anticorrupcién, y con éste la
tipificacion de la conducta penal del fraude de subvenciones, era poder brindar seguridad a las
relaciones de caracter social y econémico entre particulares y el Estado, y que de esa forma se
garantizara el correcto funcionamiento del aparato estatal o Administracion Publica. Era
menester la implementacion de controles desde el derecho penal, que prestaran especial atencion
a las ayudas econdmicas o auxilios que se otorgaban desde el Estado, ya que es esa herramienta —
derecho penal- la que permitiria contar con la certeza que las ayudas serian entregadas a quien

realmente cumpliera con los supuestos y requisitos.

Es por ello por lo que la creacion de este delito ha resultado de trascendental importancia
para las politicas de intervencionismo del Estado en la economia, a nivel nacional e
internacional. Sin embargo, algunos de los vacios evidenciados en el actual ordenamiento
juridico colombiano, se determinan a partir de aspectos como la cuantia, en el que como se
menciond, el tipo penal no establece cuantia determinada para generarse el delito, lo cual supone
que es tan delictual acceder a una subvencion de $100 bajo engaiios, y destinar la subvencion de
$250.000.000 a fines distintos por los cuales otorgd al Estado, caso en el cual se presenta un
debate de ausencia del principio de proporcionalidad, que permita a partir de criterios de cuantia,

la penalizacion.

38



Adicionalmente, se considera que la redaccion del tipo penal es amplia, lo cual permite
que se presente concurso de delitos, siendo prueba de esto que la destinacion distinta de los
recursos del Estado podria configurarse como estafa, tal como sucede en el sistema espafiol.
Seria menester adoptar mayor similitud de este ordenamiento, al colombiano, toda vez que aquel
ha tenido un amplio desarrollo jurisprudencial y doctrinal, que permitié evidenciar falencias al
tipo penal respectivo en Colombia, verbigracia, la imposibilidad de activar el ius puniendi del

Estado contra personas juridicas, dbice que no existe en el ordenamiento espafol.
Conclusion 2

Con la evolucién tanto del desarrollo del Estado como de las empresas asi como de los
intereses de los particulares en su relacionamiento entre si, la ampliacion cada vez mayor del
radio de accidon en los renglones econdmicos para incentivar, las diferentes modalidades de
apoyo directamente desde el Estado por intermedio de Estado e incluso subvenciones que no
provendrian del sector publico sino de la ayuda privada, el delito en comento podria reubicarse
desde un delito contra la Administracion Publica hacia un delito en contra del Orden Econdémico
y Social. Para ello seria necesario centrar el debate si el bien juridico protegido es la

Administracion Publica y/o la afectacion al orden econémico y social.
Conclusion 3

Continuar con el seguimiento y evolucion de los casos, la caracterizacion de los
hallazgos, asi como la tipificacion de los detalles en continia comparacion con la evolucion de la
jurisprudencia a nivel internacional, posibilitard realizar los ajustes que facilitaran el

moldeamiento necesario para el cubrimiento integral del delito en la jurisprudencia colombiana.

Si bien Colombia reconocida como una de las democracias mas antiguas de América
Latina, que ha ido construyendo una cultura politica permeada por una economia con capacidad
para imponerse a la politica para asaltar desde alli al Estado y a la sociedad, necesariamente se
generan ambientes propicios para el delito, toda vez que se ha ido configurando un sistema
econdémico, un régimen politico y una sociedad propensos al asocio y uso de la ilegalidad lo que
ha permitido ampliar sus radios de accion adquiriendo capacidad para incidir en agendas
gubernamentales y desviar recursos, delitos que deben ser intuidos y buscados cuando se detecte

este tipo de relacionamiento.
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Es por esto por lo que se cred el delito denominado fraude de subvenciones, en donde no
existe limitacion en la actividad que diera origen al engafio para obtener recursos publicos, ni en
la clase de inversion que se hiciera pretende dar respuesta a los hallazgos. Asi mismo, la
pretension de Colombia de hacer parte de mercados econdmicos bilaterales y multilaterales
obligd a que prestara especial atencion no solo a las normas que permitieran el otorgamiento de
ayudas economicas del Estado a los particulares, sino a los controles que desde el punto de vista
del derecho penal debian ejercerse para tener la certeza de que ese dinero seria entregado sélo a
quienes realmente lo necesitan, satisfaciendo las condiciones para recibirlo y cumpliendo con los

compromisos adquiridos.

Dentro de la exposicion de motivos presentada por el Gobierno, se dispuso que la
creacion de este delito obedecia a convenciones internacionales consagradas en algunos paises
del viejo continente, con lo cual se habria evitado la impunidad de delitos que presentan
caracteristicas especiales, que incluso los pudiesen diferenciar de otro tipo de delitos como el

cohecho.
Conclusion 4

El reconocimiento de las subvenciones esta directamente relacionado con el momento en
el cual la entidad cumple las condiciones establecidas por el Gobierno y el reconocimiento de los
beneficios derivados de una subvencion de la institucionalidad depende exclusivamente de las
condiciones mismas de la subvencion. La entidad debe establecer las condiciones en las cuales
recibe la subvencion, y determinar si estd obligada a cumplir con algun requerimiento futuro en
virtud de esta. De estas conclusiones dependeran los requerimientos de reconocimiento de la

subvencion. Las posibilidades son:

Subvencion incondicional: la entidad recibi6 la subvencidon porque cumple (o cumplid)
los requerimientos establecidos por el Gobierno para hacerse acreedor a la ayuda, y no estd

obligada a cumplir requerimientos adicionales futuros.

Subvencion condicional: la entidad recibi6é la subvencion porque cumple (o cumplid)

unos requisitos establecidos por el Gobierno, pero debe cumplir otros requisitos posteriores.

En ambos casos es vital identificar cuéles son los requisitos exigidos por el Gobierno para

gozar de los beneficios de la subvencion, y en qué momento la entidad ha cumplido con ellos,
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debido a la complejidad en el tipo de ayuda otorgada por el Estado la cual bien podria incluir
transferencias financieras directas, servicios y transferencias financieras indirectas,
intervenciones con diferentes efectos a plazos corto y largo, ausencia de intervencion, asi como
también subvenciones negativas, relativas a distintos impuestos y tasas, asi como derechos de

importacidon y exportacion.
Conclusion 5

El tema por su complejidad y profundidad se halla en plena evolucion, caracterizacion,
tipificacion, y avido de mas desarrollo jurisprudencial. Este trabajo de maestria espera haber
contribuido al debate sobre la relevancia de ese tipo penal dentro del combate contra la
corrupcion, el fortalecimiento de la institucionalidad y en ultimas, la identificacion de las
falencias del tipo penal de fraude de subvenciones y las propuestas para su subsanacion, de
manera que de la conducta antijuridica sub examine, dimane un robustecimiento cada vez mayor

de la potestad punitiva del Estado colombiano.
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