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Defraudacion y

malversacion de
subvenciones

Aspectos procesales y politico-criminales

Planteamiento

Los articulos 306, 308 y 309 del
nuevo Codigo Penal, herederos del
articulo 350 del antiguo Codigo
Penal, en version de la Ley Organica
6/1995 de 29 de junio, que a su vez
sustituyo la version onginaria intro-
ducida en el Codigo Penal y en el
mismo articulo por la Ley Organica
2/1985 de 29 de abril, tipifican
como delictivas conductas consis-
tentes en la obtencion fraudulenta
(mediante engano) o malversacion
(desviacion de los fines para los que
se concedio) de subvenciones pro-
cedentes de las Administraciones
publicas espanolas o de las Gomu-
nidades europeas, en los siguientes
terminos:

TITULO X1V

De los delitos contra la Hacienda
Publica y contra la Seguridad Social

306. B que por accion u omision
defrauvde a los presupuestos generales de
las Comunidades u ofros administrados por
estas, en cuantia superor a cincusnta mil
ecus, eludiendo el pago de cantidades que
se deban ingresar, 0 dando a los fondos
obtenidos una aglicacion distinta de aguella
a que estuvieren gestinados, sera castigado
con la pena ae piision de uno a cuatro anos
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¥y multa del tanto al sexiuplo de la citada
cuantfa.

308, 1. £ que obtenga una subven
cian, desgravacion o ayuda de las Adminis-
fraciones publicas de mas de diez mifones
de pesetas falseando fas condiciones
requendas para su concesion u ocuftando
las que la hubiesen impedido, sera casfiga-
cdo con la pena de prision de uno a cuatro
anos y multa del tanto al sextuplo de su
impaorte.

2.Las mismas penas se impondran al
gue en &l desarrolio de una actividad sub-
vencionada con fondos de las Administra-
Clones ID.'J.D.I'.T'-:‘JEIS CUyo importe supere 105
diez milones de pesetas, iIncumpia las con-
diciones establecidas afterando substan-
clalmente los fines para los que la subven-
cion fue conceqiga.

3. Ademas de las penas senaiadas, se
impondra al responsable la perdida de la
posibifidad de obtener subvenciones o ayl-
oas publicas y del derecho a gozar de
beneficios o incentivos fiscales © de Ia
Seguridad Social durante un periodo de
fres a seis anos.

4. Quedara exento de responsabilidad
penal, en relacion con las subvenciones,
desgravaciones o avudas a que se refieren
los apartados primero y segundo de este
articulo, el gue reintegre las cantidades reci-
bidas, incrementagas en un interes anual
equivalente al interes legal del dinero,
aumentado en dos puntos porcentuales,
desde & momento en que las percibio,
antes de que se le haya notificado la ini-
clacion de actividades ge inspeccion o con-

frol en relacion con dichas subvernciones,
desgravaciones o ayudas o, en & caso de
que tales actuaciones no se hubleran pro-
ducido, antes de que el Ministerio Fiscal, ef
Abogado del Estago o el representante de
la Administracion autonomica © local de
que se frate interponga queralia o denuncia
contra aquel dirlgida.

La exencion de responsabiidad penal
comtemplada en ef parrafo anterior alcanza-
ra igualmente a dicho sueto por las posi-
bles falsedades instrumentales que, exclusi
vamente en refacion a la deuda objeto de
regularizacion, el mismo pudiera haber
cometido con caracter previo a la regulan-
zacion de su situacion.

309, El gue obtenga ndebidarmente
fondos de los presupuestos generales de
las Comunidades u otras administrados por
gstas, en cuantia superior a cincuenta mil
ecus, falseando las condiciones regueridas
para suU concesion u ocultando fas que la
hubteran impedido, sera castigado con la

pena de prision de uno a cuatro anos y mil-
ta del tanto al sextuplo de la citada cuantia,

Fara evitar repeticiones sobre
esta misma tematica, en el presente
articulo solo se van a tratar muy
pocos aspectos de la exegesis
(iInterpretacion) de los precedentes
preceptos sustantivos, para centrar
la atencion en aspectos politico-cri-
minales y procesal-penales.



IlLa excusa
absolutoria o Ila
atenuante por
devolucion

El apartado 4. del articulo 308
preve una excusa absolutoria para el
gue devuelva la cantidad defrauda-
da mediante la enganosa obtencion
de una subvencion publica, en
iquales términos que los anterio-
res articulos 305 y 307 respecto
a las deudas tributarias o a la
Seguridad Social defraudadas.
Los problemas que se plantean
son diversos, tratando aqui
exclusivamente dos: la llamada
regularizacion parcial y la posible
extension de tal excusa a los
supuestos de los articulos 306 vy
309,

Respecto a la primera cues-
tion, parece que el principio de
legalidad que exige extender la
virtualidad de la excusa a 10s
supuestos de regularizacion par-
cial, que cologue la cuantia
defraudada por debajo del limite
minimo de diez milones de
pesetas, convirtiendose enton-
ces la infraccion en puramente
administrativa (art. 81 del Texto
Refundido de la Ley General Pre-
supuestaria, RD  Legislativo
1091/1988 de 23 de septiembre,
modificado por la Ley 31/1990 de
Presupuestos Generales del Estado)
y debiendo seguir esa via para su
sancion y reclamacion.

En cuanto a la posible extension
de esta excusa absolutoria a las
conductas delictivas relativas a sub-
venciones, contenidas en los articu-
los 306 y 309, mientras no se pro-
nuncie la jurisprudencia caben todo
tipo de interpretaciones. Sin embar-
go, considerando que el principal
interés publico en juego es recupe-
rar el dinero fraudulentamente obte-
nidoc o indebidamente desviado,
parece razonable admitir la exten-
sion de la excusa absolutoria a tales
supuestos, maxime si se consideran
menos graves gue los fraudulenta-
mente obtenidos  (subvenciones
nacionales malversadas) o de identi~
ca entidad (comunitarias obtenidas
mediante fraude).

Si la devolucion total o parcial se
produjera mas alla del imite tempo-
ral previsto en el precepto, pero
antes de la celebracion del acto del
juicio oral, tal conducta posdelictual
mereceria la atenuacion de la res-
ponsabilidad penal prevista en la cir-
cunstancia 5 del articulo 21 del
vigente Codigo Penal.

Injusto penal
yuxtapuesto al
administrativo

Es evidente que todos los injus-
tos penales relativos a la obtencion
fraudulenta de subvenciones o la
malversacion de las mismas, se
asientan sobre la infraccion de nor-
mas administrativas y, por ende,
sobre licitos o injustos de este
caracter. La infraccion administrativa
se gonfigura en tales tipos penales
(en blanco o con esenciales elemen-
tos tipicos juridico normativos),
coma condicion necesaria aungue
no suficiente del injusto penal: no
puede haber delito sin previa o coe-
tanea infraccion de normas adminis-
trativas, aun cuando tal infraccion no
genere necesariamente un Injusto
penal.

El control de las subvenciones puablicas

En estos supuestos, ademas, la
infraccion de normas penal se dife-
rencia de la administrativa al menos
en la cuantia defraudada o desvia-
da. Pues bien, estamos sin duda
ante normas penales claramente
secundarias, subsidiarias, tributa-
rias, ancilares (subordinadas) de 1as
administrativas, que son las que de
modo primario, principal,
soberano y dominical pro-
tegen los bienes juridicos
luego penalmente sobre-
protegidos.

Esta estructura del

tipo vy del injusto penal no
es novedosa en un Dere-
cho Penal de finales del
siglo XX, claramente inva-
sor de ambitos hasta aho-
ra reservados a otras
ramas del ordenamiento
juridico. En este, como en
los restantes supuestos, 10
cierto es que el Derecho
Penal solo es soberano,
independiente y autonomo
en lo que se refiere a la
aplicacion del Libro | del
Codigo Penal (teoria gene-
ral del delito v de la pena),
asi como a las normas
procesal penales, siendo
en todo lo demas un mero
refuerzo de una estructura
juridica extrapenal.

cEra necesaria esta
criminalizacién?

La doctrina se inclina mayaorita-
riamente por exigir una especifica
tipificacion del fraude y malversacion
(0 apropiacion indebida) de subven-
ciones, por resultar formal o mate-
ralmente insuficientes la figuras
penales tradicionales: estafa, mal-
versacion, apropiacion indebida.

ilLey penal especial o
inclusién en el Cédigo?

La primera cuestion a contesiar
es, si aceptada la necesidad de tal
criminalizacion, la técnica de la ley
penal especial, seguida en otros pai-
ses, era mas adecuada que la de la
codificacion. Lo cierto es que cual-
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guiera de las dos técnicas legislati-
vas es correcta, si bien la primera
tiene la ventaja de permitir un mejor
ajuste de los tipos penales a los
administrativo-sancionacdores vy, en
general, a todas las normas preven-
tivas protectoras del bien juridico,
entre otras cosas por la perdida de
protagonismo en la elaboracion del
Anteproyecto de Ley del Ministerio
de Justicia, gue poco o nada sabe
de la realidad a proteger penalmen-
te. Es especialmente interesante
esta tecnica de elaboracion de leyes
penales cuando la exposicion de
motivos del nuevo Codigo Penal la
ha bendecido, beatificado e inclusi-
ve cancnizado. En este caso, se ha
seguido la tecnica de la codificacion,
y posiblemente tal metodologia haya
propiciado los errores cometidos.

Persona juridica
penalmente
responsable?

Otro error general del legislador
penal de 1995, al redactar el nuevo
Codigo es, sin duda, haber desa-
provechado la ocasion para imitar al
Codigo Penal francés de 1994, en lo
relativo a admitir excepcionalmente,

penales relativos a
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en algunos delitos (entre ellos los de
esta naturaleza) la responsabilidad
penal directa (no solo la civil subsi-
diaria) de las personas juridicas, sin
perjuicio de gue en su caso también
fueran responsables personas fisi-
cas. lal clausula, en apariencia con-
culcadora del principio de culpabili-
dad y del tradicional principio “socie-
tas delinguire non potest” , precisa-
mente sirve para todo lo contrario:
evitar en ciertos delitos (accidente
laborales, delitos ecologicos y urba-
nisticos, delitos fiscales, etc.) que
“cabezas de turco” resulten conde-
nados como culpables de un delito,
con la unica o principal pretension
de permitir asi declarar a la empresa
0 entidad responsable civil subsidia-
ro, “cabezas de turco” que en multi-
tud de ocasiones no son los verda-
deros culpables evadidos por falta
de prueba.

cPor qué son impunes
las cuantias inferiores?

Otro aspecto politico criminal-
mente discutible es por guée se fijan
imites minimos a estos delitos,
cuando conductas analogas de las
que son sujetos pasivos particulares
(no entes publicos) carecen de tales
limites de impunidad. Es decir, ;por
gue una estafa o una apropiacion
indebida siempre es delito o falta, v
en cambio el fraude o la malversa-
cion de subvenciones solo sl supera
cierta cifra? Esta pregunta es espe-
cialmente relevante en relacion con
las subvenciones nacionales, pues
las comunitarias cuentan con una
version leve (falta) en el articulo 627.

No se comprende muy bien por
gué los caudales publicos merecen
menor proteccion penal que los pri-
vados, si no es por la tradicion de las
"leyes meramente penales” (no obli-
gan en conciencia, no son “pecado”
suUs infracciones) que en relacion con
tales fondos ha regido en Espana.
Lo mas justo seria que todos los
fraudes y todas las malversaciones
de subvenciones merecieran la
Imposicion de una pena. Cosa dis-
tinta es lo referente al delito fiscal,
PUES Una cosa es No pagar lo que se
debe y otra cobrar fraudulentamente
o emplear torcidamente lo cobrado.

Las cuestiones
prejudiciales

En los tipos delictivos configura-
dores de |os fraudes y malversacio-
nes de subvenciones, como ya se
advertia al hacer referencia a la yux-
taposicion de injustos penal y admi-
nistrativo, o nos encontramos ante
los llamados "tipos penales en blan-
co” 0, lo que seria muy parecido si
bien en menor grado, con tipos
penales cuajados de elementos juri-
dico normativos. Es decir, que para
dibujar los limites vy el contenido de
las conductas penalmente llicitas,
no hay mas remedio gue acudir al
Derecho  Administrative regulador
del fondo y de la forma de conce-
sion y utilizacion de las subvencio-
nes. Semejante fenomeno se deno-
mina en el ambito procesal penal
“cuestion prejudicial administrativa®
(o contencioso administrativa).

A partir de la entrada en vigor de
la Ley Organica del Poder Judicial
de 1985, v especialmente de su arti-
culo 10, los procesalistas pusieron
en duda que los articulos 3 a 7 de la



Ley de Enjuiciamiento  Criminal
siguieran vigentes, pues parecia gque
era inviable una cuestion prejudicial
suspensiva y devolutiva en el proce-
dimiento penal. La Sentencia del Tri-
bunal Constitucional 30/1996 de 26
de febrero, seguida de otras de
idéntico o analogo contenido, ha
supuesto una eliminacion de tal
tesis, confirmando tacitamente la
vigencia de los articulos menciona-
dos de la ley penal ritual.

En consecuencia, la regla gene-
ral sigue siendo (art. 3 y 7) gue las
cuestiones prejudiciales civiles o,
como en este caso, administrativas
gue surjan en un procedimiento
penal, deben considerarse pura-
mente incidentales (accesorias) y ser
resueltas por el propio juez penal
aplicando la normativa extrapenal
correspondiente. Sin embargo, exis-
ten como excepcion las llamadas
cuestiones prejudiciales suspensi-
vas v devolutivas (arts. 4 a 7), que
son aquellas de las que depende la
absolucion o condena, la culpabili-
dad o la inocencia; en definitiva, la
imputacion o no imputacion de
hechos como delictivos. Tales cues-
tiones, si son absolutas, exigen la
suspension del procedimiento penal
hasta que se resuelva por el orden
jurisdiccional correspondiente, y sl
son relativas y las partes no inician
en un plazo de dos meses dicho
procedimiento, podra el juez penal
convertir la cuestion en incidental vy
resolverla él.

En las cuestiones prejudiciales
suspensivas y devolutivas se esta
ante un conflicto negativo de com-
petencias (arts. 43 y 44 de la Ley
organica del Poder judicial), que
puede promover cualquiera de las
partes o plantear de oficio el juez
penal. Se puede incluso afirmar que
las partes tienen derecho a gue se
produzca tal intervencion de otro
orden jurisdiccional, al amparo del
derecho fundamental al juez ordina-
rio predeterminado por la Ley (art.
24 de la Constitucion).

Pues bien, esta doctrina general
habria gue aplicarda a los delitos
ahora analizados con dos particula-
ridades: los ordenes jurisdiccionales
extrapenales implicados pueden ser

dos (el contable y el contencioso
administrativo), y ademas la compe-
tencia del orden contable para
determinar y exigir la responsaoili-
dad civil (arts. 18 de la Ley organica
2/82 de 12 de mayo del Tribunal de
Cuentas, v 49 de la Ley 7/88 de 5
de abril de Funcionamiento del Tri-
bunal de Cuentas) incide de modo
especial en estas figuras delictivas,
en las gue la cuantia de la multa esta
en funcion de la cuantia de lo
defraudado o desviado. Cuando el
juez penal cuestione sl la cuantia
supera © no el limte del Injusto
penal, parece evidente que existira
una cuestion prejudicial suspensiva
y devolutiva, surgiendo dudas en los
demas supuestos en los qgue |a
magnitud de lo defraudado o des-
viado no este clara.

Necesidad de

clarificaciones
procesales futuras

Seria deseable gue en el futuro
se clarificaran definitivamente las
dudas procesales hoy existentes,
respecto a este y a otros delitos
cuyo nucleo se situa en la legislacion
extrapenal. Tal clarificacion podria
producirse eligiendo o acumulando
alguna de las siguientes opciones:
reservar a las correspondientes
administraciones el ejercicio de la
accion penal o exigir gue antes de
abrir el proceso penal se ultime la
instruccion, el proceso aministrativo
sancionador completo o inclusive su
posterior control jurisdiccional (con-
table y/o contencioso administrati-
vO), para asegurar una clara y eficaz
proteccion de los bienes juridicos
protegidos, considerando que las
Administraciones Publicas tienen
mas y mejores medios para instruir y
proseguir tales expedientes, acu-
diendo solo cuando fuera preciso a
la ayuda de la jurisdiccion penal o
elevando a la misma el tanto de cul-
pa que pudiera resultar. &
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285, 13 de marzo de 1997.
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Lo mas justo seria
que todos los
fraudes y todas
las malversaciones
de subvenciones
merecieran la
imposicion de una

pena
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