

  

    [image: capa]

  




  




  

    [image: Expediente]

  




  

    [image: Rosto]

  




  




  

    [image: Créditos]

  




  




  

    APRESENTAÇÃO




    Com o apoio da Associação Mundial de Justiça Constitucional, Colegio de Abogados Procesalistas Latinoamericanos, Colegio de Doctores en Ciencias Jurídicas de Iberoamérica, Colegio Nacional de Profesores de Derecho Procesal Dr. Cipriano Gómez Lara, Asociación Argentina de Justicia Constitucional, Universidad Autónoma de Chiapas, Universidad Finis Terrae e Universidad Católica Nuestra Señora de la Asunción Campus Itapúa, o Programa de Pós-Graduação em Direito da Faculdade de Direito da Fundação Escola Superior do Ministério Público (FMP) promoveu, entre os dias 10 e 11 de outubro deste ano, o VIII Seminário Internacional Tutelas à Efetivação de Direitos Indisponíveis, consolidando no cenário internacional um espaço próprio para a comunidade acadêmica apresentar, debater e publicar pesquisas sobre tutelas à efetivação de direitos indisponíveis, tema ao qual se volve o Mestrado Acadêmico em Direito da FMP. Durante o evento houve intensas e profícuas discussões entre os participantes nos painéis e grupos de trabalho, realizados em ambientes virtuais, através das plataformas Zoom e StreamYard, com transmissão ao vivo pelo canal da FMP no YouTube.




    Observando o recorte epistemológico da área de concentração do Mestrado Acadêmico em Direito e das atividades de pesquisa em geral da FMP, o VIII Seminário Internacional Tutelas à Efetivação de Direitos Indisponíveis organizou-se a partir de dois eixos temáticos, a saber: Tutelas à efetivação de direitos públicos incondicionados e Tutelas à efetivação de direitos transindividuais. Os paineis contaram com a participação de juristas convidados e de professores do Programa de Pós-Graduação em Direito da FMP como moderadores. Sob a moderação do Prof. Dr. Rogério Gesta Leal (PPGD/FMP), o painel Tutelas à efetivação de direitos públicos incondicionados teve como painelistas o Prof. Dr. Mário Ferreira Monte (Portugal), a Prof.ª Dr.ª Flavia Noversa Loureiro (Portugal), a Prof.ª Dr.ª Inmaculada Valeije Alvarez (Espanha) e o Prof. Dr. Carlos Aymerich Cano (Espanha). Já o painel Tutelas à efetivação de direitos transindividuais foi moderado pelo Prof. Dr. Handel Martins Dias (PPGD/FMP) e teve como painelistas o Prof. Dr. Alfa Oumar Diallo (Senegal), a Prof.ª Dr.ª Iride Isabel María Grillo (Argentina) e o Prof. Dr. François Julien-Laferrière (França).




    Nos grupos de trabalho, foram apresentadas, mediante comunicações orais, as pesquisas cujos artigos submetidos haviam sido previamente selecionados através do sistema double blind peer review. Sob a coordenação da Prof.ª Dr.ª Cristina Stringari Pasqual (PPGD/FMP) e do Prof. Dr. Rodrigo Ríos Álvarez (Chile), o grupo de trabalho Tutelas à efetivação de direitos públicos incondicionados contou com a apresentação das seguintes pesquisas: Obrigações processuais penais positivas e dever de investigação no direito internacional dos direitos humanos: pontos fundamentais no caso Gomes Lund vs. Brasil (Giovanna de Carvalho Jardim); Conventionality control and its application in collective rights (Edgar Andrés Quiroga Natale); El principio de interseccionalidad y la protección de los derechos de la mujer indígena en el proceso constituyente chileno (Camila Ignacia Espinoza Almonacid); Avances y desafíos del marco jurídico de la igualdad de género en el SIDH (Neidaly Espinosa Sanchez e Alfonso Jaime Martínez Lazcano); Patologias racistas a partir da Lei n.º 14.532/23 (Fábio Roque Sbardelotto e Venâncio Antônio Castilhos de Freitas Terra); Desafios en la implementación de los derechos sociales en México (José Alfredo López Morales e Alfonso Jaime Martínez Lazcano); Afectación de los derechos fundamentales en el contexto de la 4ª revolución industrial (José Thomaz Cunha Gervásio de Oliveira, Bernardo Teixeira e Douglas Riccardi); As contribuições dos tribunais de contas brasileiros para o fortalecimento da democracia e do controle da Administração Pública (Betieli da Rosa Sauzem Machado e Ricardo Hermany); Infralegalismo autoritário e o controle pelo Poder Judiciário (Sérgio da Silva Pereira); A reinterpretação do artigo 142 da Constituição Federal de 1988: uma análise pelo fenômeno da psicologia das massas (Renan Eduardo da Silva); A prova genética e os riscos da sociedade contemporânea (Leandro Reis de Souza); Revogação da Lei da Alienação Parental e a (des)proteção da criança e adolescente: breve discussão sobre a necessária manutenção da Lei n.º 12.318/2010 (Desyrrê Moraes Lemes Mota e Helena Gil Klein); Aborto no Brasil: análise dos principais aspectos que contribuem para a sua não descriminalização (Gláucia Borges); (In)eficácia das medidas protetivas de urgência da Lei Maria da Penha sob o crivo do princípio da vedação à proteção deficiente (Fernanda Cristina Gasparotto e Pedro Henrique Marcon Rockenbach).




    Por outro lado, o grupo de trabalho Tutelas à efetivação de direitos transindividuais desenvolveu-se através de duas salas. A primeira delas teve como coordenadores o Prof. Dr. Augusto Tanger Jardim (FMP) e o Prof. Dr. Pablo Darío Villalba Bernié (Paraguai). Nela foram apresentadas as seguintes pesquisas: Democracia y desinformación democrática. Una mirada crítica contemporánea desde los derechos fundamentales (Jorge Isaac Torres Manrique); La relevancia de los principios jurídicos: derechos humanos fundamentales como derechos indisponibles (Rimi Onodera Otsuka); La educación como un derecho humano, reglamentaria del artículo 3º constitucional (Karina Yolanda del Sagrario García Carreón e Alfonso Jaime Martínez Lazcano); O constitucionalismo de ocasião, o jogo duro constitucional e o papel do STF (Mateus Viegas Schönhofen); Argumentos consequencialistas na jurisprudência do Supremo Tribunal Federal após a reforma na LINDB em 2018 (Mônia Clarissa Hennig Leal e Mateus Henrique Schoenherr); Bienes supraindividuales y análisis del artículo 29 de la Constituición Política de los Estados Unidos Mexicanos (Rosa María Días López); A ação civil pública na tutela da ordem urbanística (Gustavo Ledur e Vitória Souza Pagnussat); Recurso especial: relevância da questão federal e acesso à justiça (Thomás Henrique Welter Ledesma, Gabriel Pessotti Silva e Felipe Ananias de Oliveira); A desobediência contumaz dos direitos dos consumidores: um estudo de caso da ENEL como grande litigante no TJCE (Lara de Sousa Duarte); A efetividade da ação inibitória como meio de tutela objetiva dos direitos do consumidor em Moçambique (Almeida Zacarias Machava); Dimensões do princípio do contraditório (Fábio Weber Ludwig); A duração razoável do processo como fator de influência sobre a celebração de acordos (Matheus Prestes Tavares Duarte); A racionalização da execução civil e a possibilidade de convenções processuais versando sobre a extrajudicialização da execução para pagamento de quantia certa (Felipe Dutra de Freitas).




    Na segunda sala do grupo de trabalho Tutelas à efetivação de direitos transindividuais, sob a coordenação da Prof.ª Dr.ª Raquel Fabiana Lopes Sparemberger (PPGD/FMP) e do Prof. Dr. Alfonso Jaime Martínez Lazcano (México), foram apresentadas as seguintes pesquisas: Constitucionalismo digital, manipulação algorítmica e direitos fundamentais: uma análise dos desafios constitucionais contemporâneos (Júlia Farias Mertins); Los contenidos del derecho fundamental a la salud en México: hacia escenarios de mayor justicia y bienestar (Alfonso Jaime Martínez Lazcano); O controle de convencionalidade como instrumento de (des)legitimação dos direitos humanos (Arthur Bonifácio Garcia e Wellington Boigues Corbalan Tebar); Da constitucionalização à convencionalização: a aplicabilidade do controle de convencionalidade no direito de família (Cinara Furian Fratton e Patrícia Cunha); Derecho humano a la familia: niñez y adolescencia. Desafios y logros obtenidos en el siglo XXI (Elena de los Ángeles García Velázquez e Alfonso Jaime Martínez Lazcano); Necessidade de fortalecimento dos instrumentos protetivos aos vulneráveis que geram renda (Alexandra Neves Pinheiro, Ana Paula Brudnicki Barbosa e Desyrrê Moraes Lemes Mota); Disposição do próprio corpo: autonomia da vontade e o poder familiar no filme “uma prova de amor” (Alex Bruno Assis Lopes); Criança intersexo e o cis-tema que impõe procedimentos para definição de sexo (Bárbara Aparecida Nunes Souza); Sinais exteriores de riqueza nas redes sociais como causa para distribuição dinâmica do ônus da prova nas ações de alimentos (Luciana Ignácio Krieger, Marina Mayer Pereira e Victória Barboza Sanhudo); Responsabilidade do pai biológico frente ao reconhecimento da multiparentalidade: apontamentos acerca do tema 622 do STF (Elisandra Almeida Hlawensky); Proteção da legítima no direito sucessório brasileiro: autonomia versus solidariedade (Maria Eduarda Mikiewicz Desplanches e Helena de Azevedo Orselli); Trajetória do regime de separação obrigatória de bens impostos aos septuagenários no direito brasileiro (Dálety Azevedo de Castro Eleuthério, Elizangela Cerqueira da Silva e Gabriel Floriana de Andrade Dutra da Rocha); Trata de mujeres en el Estado de Oaxaca, México: un análisis del sistema de usos y costumbres (Pastor Santa Anna Gutiérrez e Alfonso Jaime Martínez Lazcano); Uma nova análise sobre direitos reprodutivos e planejamento familiar: perspectivas da Lei 14.443/2022 (Geórgia Manfroi); Preço do cuidado e as consequências do capital invisível da maternidade (Marina Marques Gontijo).




    Esta coletânea reúne, em dois volumes, os estudos apresentados no VIII Seminário Internacional Tutelas à Efetivação de Direitos Indisponíveis. No volume 1 encontram-se as investigações objeto do painel e do grupo de trabalho Tutelas à efetivação de direitos públicos incondicionados. Já as pesquisas divulgadas no painel e no grupo de trabalho Tutelas à efetivação de direitos transindividuais estão no volume 2. Recuperando essas valiosas contribuições com a presente obra, a Faculdade de Direito da Fundação Escola Superior do Ministério Público renova mais uma vez o seu sólido compromisso de difusão do conhecimento e dos benefícios resultantes da pesquisa científica.




    Uma excelente leitura a todos!




    Porto Alegre, 31 de outubro de 2023.




    Prof. Dr. Anizio Pires Gavião Filho




    Coordenador do Programa de Pós-Graduação em Direito da FMP




    Prof. Dr. Rogério Gesta Leal




    Vice-Coordenador do Programa de Pós-Graduação em Direito da FMP




    Prof. Dr. Handel Martins Dias




    Professor do Programa de Pós-Graduação em Direito da FMP


  




  

    RIESGOS PENALES EN LA GESTIÓN DE LOS FONDOS NEXT GENERATION UE




    
 INMACULADA VALEIJE ALVAREZ1*





    1 EL PROGRAMA NEXT GENERATION UE2




    El Programa Next Generation UE constituye el mayor instrumento de estímulo económico jamás financiado por la Unión Europea. Aparece en un contexto histórico muy particular como fue la explosión dramática de la pandemia por COVID-19, situación que forzó a los Estados miembros a admitir la necesidad de adoptar una respuesta coordinada y urgente, tanto a nivel comunitario como nacional, para hacer frente a sus consecuencias sociales y económicas y a los posibles efectos asimétricos de las mismas sobre los Estados miembros. Su importancia histórica deriva en que, por primera vez, los Estados miembros han aceptado la posibilidad de endeudarse juntos y proporcionarse con cargo a fondos europeos una ayuda financiera significativa y eficaz para intensificar las reformas sostenibles y las inversiones públicas conexas. A tal efecto, el 21 de julio de 2020 el Consejo Europeo acordó un fondo económico para la recuperación de la Unión Europea conocido como Next Generation (próxima generación UE) por un importe de 750.500 millones de euros a repartir entre préstamos y subvenciones. El eje central del Instrumento Next Generation está constituido por el Mecanismo de Recuperación y Resiliencia (en adelante, el Mecanismo) y que, como hemos dicho, está destinado a garantizar una respuesta europea coordinada con los Estados miembros para hacer frente a las consecuencias económicas y sociales de la pandemia COVID- 193.




    EL Mecanismo supone un absoluto cambio de paradigma en la gestión de fondos públicos comunitarios, no solo porque viene a superar las viejas reticencias entre Estados miembros a comprometerse en un endeudamiento común, sino porque presenta unos rasgos especiales en su modo de ejecución, como es que:




    1. Los Fondos Next Generation están financiados con cargo a una deuda europea.




    2. A la hora de abordar el desembolso de los Fondos, su pago queda vinculado al desempeño y a los resultados finales (hitos y objetivos) que se obtengan y no tanto a los costos finales. Esto es, se prestará más atención a cómo se reciben, gestionan y distribuyen los Fondos Next Generation que al cómputo de costos finales por actividades.




    3. Están sometidos a una condicionalidad política, no solo la de evitar la mala administración y despilfarro de los Fondos, sino también al hecho de que si un Estado miembro no cumple con determinados mínimos en el respeto a los valores comunes de la UE, propios de un Estado de Derecho (dignidad humana, libertad, democracia, respeto a los derechos fundamentales descritos en los arts. 2 y 7 del Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea), puede dar lugar a que ese Estado se quede sin los mismos.




    4. La legislación nacional regulará las sanciones administrativas y también los posibles procesos penales y las sanciones que puedan imponerse por el desvío y la mala praxis en el desembolso y ejecución de los Fondos, pero se habilita a las Agencias Europeas más relevantes para desarrollar investigaciones administrativas y, en particular, controles y verificaciones in situ, con el fin de determinar si ha habido fraude o cualquier otra actividad ilegal que afecte a los intereses financieros de la Unión,4 en especial son competentes:




    - El Tribunal de Cuentas Europeo (TCE).




    - La Oficina de Lucha contra el Fraude (OLAF)5.




    - La Fiscalía Europea (EPPO)6.




    El Mecanismo ha sido objeto de regulación mediante el Reglamento UE 2021/241 del Parlamento Europeo y del Consejo de 12 de febrero de 20217, cuyo art. 22 está dedicado a la “Protección de los intereses financieros de la Unión Europea”. Este precepto pone de relieve que una de las preocupaciones fundamentales en la ejecución de los Fondos Next Generation es la prevención, detección y corrección del fraude, la corrupción y el conflicto de intereses, así como evitar la doble financiación, constituyendo una herramienta fundamental para obtener el desembolso de los Fondos implantar unos sistemas de control interno de Nivel 1 o de gestión robustos, orientados a minimizar o mitigar el impacto de los citados cuatro riesgos8.




    Los Fondos Next Generation pueden canalizarse a través de subvenciones directas, ventajas fiscales, garantías y bonificaciones de préstamos, ayudas a la I+D, ayudas a productos sanitarios, medidas de recapitalización o aplazamiento de impuestos y cotizaciones, entre otros mecanismos. Pueden solicitar estas ayudas financieras cualquier tipo de empresas y no se excluye a ningún sector9, pero sí que se incide en la necesidad de que los proyectos susceptibles de obtener las ayudas europeas deben estar alineados con los cuatro ejes prioritarios de actuación: transformación digital, transición ecológica, cohesión social y territorial, e igualdad de género. La crisis del COVID-19 también ha puesto de manifestó la importancia de las reformas e inversiones en la resiliencia sanitaria, económica, social e institucional que estén destinadas, entre otras cosas, a aumentar la capacidad de respuesta y la preparación ante las crisis, en particular, mejorando la continuidad de las actividades y los servicios públicos, la accesibilidad y la capacidad de los sistemas de salud y asistenciales, la eficacia de la administración pública, incluida la reducción a un mínimo de la carga administrativa y la eficacia de los sistemas judiciales, así como la prevención del fraude y la supervisión de la lucha contra el blanqueo de capitales10.




    En consecuencia, el Mecanismo es un instrumento específico destinado a hacer frente a los efectos y consecuencias adversas de la crisis del COVID -19 en la Unión. Siendo como es una situación muy particular, permite comprender el especial rigor y énfasis que se hace, desde el punto de vista de la gestión de los Fondos, en el ámbito preventivo y de control para evitar toda sospecha de corrupción o despilfarro. Y aunque es la Comisión la que debe velar por los intereses financieros de la Unión Europea, el control primario de los Fondos se ejerce por los propios Estados miembros (ya sea en condición de beneficiarios o prestatarios), de modo que toda la arquitectura de la gestión de los Fondos está pensada para que los Estados miembros se vigilen unos a los otros. Una vigilancia que va más allá de la que pueda hacer la Comisión, y que se articula a través del Comité Económico y Financiero del Consejo. El papel de los Estados miembros en la correcta gestión de esos fondos y, en definitiva, en la protección de los intereses financieros de la UE, es crucial. A ellos les corresponde el establecimiento de instrumentos específicos de prevención, detección y corrección de irregularidades graves que deben figurar además en los planes de recuperación y resiliencia que se han tenido que presentar ante la Comisión para que se acuerde el desembolso de esos Fondos. En particular, el Plan de recuperación y resiliencia debe incluir una explicación de los planes, los sistemas y medidas concretas adoptadas por el Estado miembro para prevenir, detectar y corregir el fraude, la corrupción, el conflicto de intereses y doble financiación procedente del Mecanismo y de otros programas de la Unión. La Comisión debe evaluar el Plan, estando facultada para suspender o reducir el apoyo financiero prestado a los Estados miembros, así como para recuperar cualquier importe pendiente o solicitar el reembolso anticipado de los prestamos en caso de detectar fraude, corrupción, doble financiación o el incumplimiento grave del resto de las obligaciones, así como en el caso de que los Estados miembros proporcionen a los órganos europeos de control externo información incorrecta sobre el incumplimiento de los hitos y metas.




    El Plan de Recuperación, Transformación y Resiliencia del Reino de España fue aprobado por decisión de ejecución del Consejo con fecha de 13 de julio de 2021. En el acuerdo de financiación firmado con la Comisión, España se compromete a garantizar un sistema de control interno y a verificar los hitos y objetivos y comprobar la ausencia de irregularidades, fraude, corrupción, conflictos de interés y de doble financiación (en el sentido de que en ningún caso podrán financiarse con el mismo presupuesto dos veces los mismos gastos).




    2 LA ORDEN MINISTERIAL HFP 1031/2021




    En España la Orden del Ministerio de Hacienda y Función Pública 1030/2021, de 29 de septiembre, es el instrumento normativo por el que se configura el sistema de gestión del Plan de Recuperación, Transformación y Resiliencia (de ahora en adelante, Orden HFP/1030/2021)11 conforme al marco establecido en el Reglamento (UE) 2021/241 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de febrero de 2021, por el que se establece el MRR.




    El art. 6 de la citada Orden HPF /1030/2021 bajo el rotulo de “Refuerzo de mecanismos para la prevención, detección y corrección del fraude, la corrupción y los conflictos de intereses” establece que toda entidad decisora o ejecutora que participe en la ejecución medidas del PRTR deberá aprobar un “Plan de medidas Antifraude” en la gestión de los Fondos Next Generation que le permita declarar y garantizar que, en su respectivo ámbito de actuación, los fondos obtenidos se han utilizado de conformidad con las normas aplicables, en particular, en lo que se refiere a la prevención, detección y corrección del fraude, la corrupción, los conflictos de interés y la doble financiación.




    La propia Orden HFP 1030/2021 incorpora los conceptos básicos de fraude, corrupción y conflicto de intereses en línea con las definiciones contenidas en la Directiva 2017/1371 del Parlamento Europeo y del Consejo de 5 de julio de 2017 sobre la lucha contra el fraude que afecta a los intereses financieros de la Unión Europea a través del Derecho penal (en lo sucesivo la Directiva PIF) y en los arts. 91 y 136 del Reglamento (UE Euratom) 2018/1046 del Parlamento y el Consejo sobre las normas financieras aplicables al Presupuesto general de la UE (Reglamento Financiero de la UE)12.




    Este Plan de medidas Antifraude deberá estructurarse en relación con las cuatro áreas clave del denominado ciclo antifraude. Los elementos obligatorios están señalados en el art. 6.5 de la Orden HFP 1030/2021 que, con carácter de normativa básica para todas las entidades ejecutoras, prevé que el Plan ha de cumplir los siguientes requisitos:




    a. Debe estructurar las medidas antifraude de manera proporcionada y en torno a los cuatro elementos clave del denominado ciclo antifraude: prevención, detección, corrección y persecución.




    b. Definir las medidas preventivas adecuadas y proporcionadas, ajustadas a las situaciones concretas, para reducir el riesgo residual del fraude a un nivel aceptable.




    c. Prever la existencia de medidas de detección ajustadas a las señales de alerta y definir el procedimiento para su aplicación efectiva.




    d. Definir las medidas correctivas pertinentes cuando se detecta un caso sospechoso de fraude, con procedimientos claros de comunicación de las sospechas de fraude.




    e. Establecer procesos adecuados para el seguimiento de los casos sospechosos de fraude y la correspondiente recuperación de los Fondos de la UE gastados fraudulentamente.




    3 EL PLAN DE MEDIDAS ANTIFRAUDE




    En relación con el contenido del Plan de medidas Antifraude, la Orden deja un amplio margen a las entidades ejecutoras, ya que se trata de instrumentos de autorregulación que deberán adaptarse a las características y riesgos específicos de la actividad de la entidad de que se trate. A los efectos de lograr una homogeneidad en el diseño de las medidas por parte de los participantes, la Orden recoge en el Anexo (IIB.5) un cuestionario de autoevaluación relativo al estándar mínimo de riesgos que pueden afectar a la gestión de los fondos (por áreas, riesgo de incumplimiento) y en el Anexo III C una orientación sobre medidas de prevención, detección y corrección del fraude, corrupción y conflicto de interés13. Este test de autoevaluación deberá realizarse al menos una vez al año, por parte de cada una de las administraciones, para saber cuál es su nivel de riesgo y la solidez de sus procedimientos de gestión y control interno. La Guía también hace referencia en el punto IIII 4. a los conflictos de interés, cuya definición remite a los apartados 1 y 2 del art. 61 del Reglamento Financiero de la UE, según el cual “a los efectos del apartado 1, existirá conflicto de intereses cuando el ejercicio imparcial y objetivo de las funciones de los agentes financieros y demás personas a que se refiere el apartado 1 se vea comprometido por razones familiares, afectivas, de afinidad política o nacional, de interés económico o por cualquier otro motivo directo o indirecto de interés personal”.




    En todo caso, existen unas actuaciones que no podrán soslayarse por parte de las administraciones que gestionen los Fondos:




    a. Evaluación del riesgo de fraude por impacto y probabilidad.




    b. La cumplimentación de la declaración de la ausencia de conflicto de intereses (DACI) por parte de los sujetos responsables que participen en procedimientos vulnerables (tales como expedientes de contratación o subvenciones)14, y




    c. Regulación de un procedimiento para abordar los conflictos de intereses15.




    El Plan de medidas Antifraude es obligatorio para todos los niveles de las administraciones públicas (unidades ejecutoras y decisoras), y para todas las entidades integrantes del sector público institucional, estatal, autonómico y local16. Esta obligación supone dar un paso significativo en la introducción de las técnicas similares de la compliance o planes de prevención de riesgos penales propias del sector privado al sector público, siguiendo los marcos de integridad de la OCDE17. Es cierto que son sistemas de integridad institucional18, y salvo por algunas diferencias son muy similares a las normas propias de autorregulación que hasta ahora solo se habían desarrollado en el sector privado con motivo de la exigencia de responsabilidad penal para las personas jurídicas tras las reformas del Código Penal español por las Leyes Orgánicas 5/2010 de 22 de junio y la 1/2015 de 30 de marzo (arts. 31 bis, 31bis ter, 31quater y 31 quinquis)19.




    Por su parte, el art. 6.6 de la Orden HFP 1030/2021, contempla las obligaciones que debe adoptar la entidad decisora o ejecutora en el caso de que se detecte o sospeche la existencia de fraude.




    Los Planes de medidas Antifraude también son obligatorios para beneficiarios privados, socios, contratistas, subcontratistas cuyas actuaciones sean financiadas con Fondos Next Generation UE. El art. 8 de la Orden HFP 1030/2021 incluye, dentro de los requisitos que las entidades gestoras y ejecutoras de las convocatorias de ayudas y licitaciones deben hacer cumplir a beneficiarios contratistas y subcontratistas, el de firmar una “declaración responsable relativa al compromiso de cumplimiento de los principios” del PRTR.




    Por su parte, el Anexo IV.C incorpora un modelo de dicha declaración y en él se incluye un “compromiso” de la persona o entidad de contar “con los estándares más exigentes en relación con el cumplimiento de las normas jurídicas, éticas y morales, adoptando las medidas necesarias para prevenir y detectar el fraude, la corrupción y los conflictos de interés, comunicando en su caso a las autoridades que proceda los incumplimientos observados”.




    Por lo tanto, aunque la Orden HFP 1030/2021 no alude expresamente a la exigencia de los programas de “compliance” para ser beneficiarios de las ayudas financieras, sí se puede interpretar que lo hace tácitamente al referirse a los “estándares más exigentes” de cumplimiento, lo que parece dirigirse directamente al necesario cumplimiento de los requisitos contenidos en el art. 31 bis. 5 del CP. Esto implica que, si el beneficiario de los Fondos cuenta con una compliance o un modelo de cumplimiento de prevención de riesgos penales, se cumplen las exigencias de la citada Orden para acceder a los Fondos.




    4 SERVICIO NACIONAL DE COORDINACIÓN ANTIFRAUDE




    Para facilitar la tarea, la Secretaría General de Fondos Europeos ha elaborado unas Orientaciones en las que se ofrecen pautas para la elaboración de los Planes de medidas Antifraude a los que se refiere el art. 6 de la Orden HFP/1030/2021. Dichas Orientaciones remiten, a su vez, a las directrices y protocolos del Servicio Nacional de Coordinación Antifraude, órgano adscrito a la Intervención de la Administración General del Estado (IGAE).




    El Servicio Nacional de Coordinación Antifraude (SNCA) es el órgano que se encarga de la coordinación a nivel nacional, es decir, en el ámbito estatal, autonómico y local, de la protección de los intereses financieros de la Unión Europea y de actuar como punto de enlace con la Oficina de Lucha contra el Fraude (OLAF) y con la Fiscalía Europea20.




    El SNCA también es la autoridad a la que se le confía la revisión de los Planes de medidas Antifraude aprobados por las entidades decisoras y ejecutoras. El diagnóstico que se realice sobre la eficacia de estos Planes será a su vez tenido en cuenta en el diseño de la futura Estrategia Nacional Antifraude en colaboración con la OCDE21.




    5 GUÍA PARA LA APLICACIÓN DE MEDIDAS ANTIFRAUDE EN LA EJECUCIÓN DEL PLAN DE RECUPERACIÓN, TRANSFORMACIÓN Y RESILIENCIA




    En este contexto el SNCA ha elaborado la “Guía para la aplicación de medidas antifraude en la ejecución del Plan de Recuperación, Transformación y Resiliencia” con el ánimo de aportar herramientas, procedimientos y prácticas que faciliten el análisis de los riesgos por parte de la entidad decisora o ejecutora para garantizar la legalidad de operaciones y, fundamentalmente, la elaboración de los Planes de medidas antifraude. Todos estos intentos están dirigidos a evitar debilidades estructurales en la supervisión y control de los Fondos.




    De esta Guía podrían destacarse los siguientes aspectos:




    1.  Definiciones de los conceptos clave desde una perspectiva eminentemente práctica. Aunque la Orden HFP 1030/2021 parece aludir o estar limitada a la evaluación de riesgos de fraude sin incluir los otros tres riesgos - corrupción, conflicto de intereses, doble financiación- la Guía específica los cuatro a los que hace referencia el Reglamento MRR: fraude, corrupción, malversación, conflicto de intereses, doble financiación incluyendo otras irregularidades e incumplimientos graves de las obligaciones establecidas en el Acuerdo de Financiación y con respecto a las cuales también resulta necesario adoptar medidas de prevención y detección22.




    Algunos de estos conceptos están en línea con los comportamientos delictivos que han sido objeto de armonización a través de la Directiva 2017/1371 del Parlamento Europeo y del Consejo de 5 de julio de 2017 sobre la lucha contra el fraude que afecta a los intereses financieros de la Unión Europea a través del Derecho penal, que a su vez ha sido objeto de trasposición en el Código Penal español tras las reformas por Ley Orgánica 1/ 2019 de 20 de febrero23 y por la Disposición Final 4ª de la Ley Orgánica 9/2021, de 1 de julio, de aplicación del Reglamento (UE) 2017/1939 del Consejo, de 12 de octubre de 2017, por el que se establece una cooperación reforzada para la creación de la Fiscalía Europea24.




    2. Herramienta para la evaluación de los cuatro riesgos clave e instrucciones para su utilización. Para facilitar la elaboración del Plan de medidas antifraude la Guía proporciona una matriz para la identificación y evaluación de los riesgos mediante indicadores de alerta de fraude –las denominadas banderas rojas- y la descripción de controles adicionales.




    3. Herramientas informáticas o Bases de datos, pues muchos de los indicadores de fraude y otras condutas irregulares, tanto reales como potenciales, residen en los datos sobre transacciones, datos operativos y datos financieros de entidades y pueden identificarse utilizando técnicas y herramientas de tratamiento y análisis de datos. Como indica la propia Guía estas herramientas o técnicas permiten detectar irregularidades que cumplan con un patrón conocido, gestionar grandes cantidades de datos, identificar elementos que se comporten de forma anómala o servir de evaluación de los controles de detección existentes25.




    4. Explicación del funcionamiento del canal Infofraude como canal de denuncias externo del MRR e indicación de un buzón para consulta de los empleados públicos26.




    5. Formulario de comunicación al SNCA de los procedimientos judiciales y administrativos sancionadores a efectos del seguimiento de las sospechas de fraude.




    6. Modelo de remisión de denuncias a la Fiscalía Europea (EPPO) como órgano competente para todos los delitos que afecten a la ejecución del MRR.




    También se aprovecha la Guía para dar difusión a la entrada en funcionamiento, con fecha desde el 1 de junio de 2021, de la Fiscalía Europea que es la institución europea encargada de investigar los delitos que afectan la intereses de la Unión Europea, de tal forma que los delitos que entren en la competencia de la citada Fiscalía le han de ser comunicados.




    Las funciones de la Fiscalía Europea serán investigar, procesar y llevar a juicio a los autores de los delitos contra los intereses financieros de la Unión Europea recogidos en la Directiva (UE) 2017/1371, así como los delitos conexos. A tal fin, la Fiscalía Europea efectuará las investigaciones, ejercitará la acción penal y las funciones de acusación ante los órganos jurisdiccionales competentes de los Estados miembros. Los delitos a prevenir según la Directiva (UE) 2017/1371, son: fraude en ingresos (la más común es la evasión fiscal derivada de la exportación o importación clandestina o el fraude IVA con dimensión transfronteriza), en gastos (subvenciones y ayudas) corrupción, blanqueo de capitales y participación en organización delictiva.




    Pero en pro de evitar la doble incriminación y hacer más eficiente y posible la investigación se habilita a la Fiscalía para ejercer su competencia en el caso de delitos conexos (por ejemplo, falsedad documental o de certificados entre otros). De modo que en el Considerando 56 se recoge que la Fiscalía tiene derecho a ejercer su competencia en caso de delitos indisociablemente vinculados a un delito del ámbito objetivo de la Directiva (UE) 2017/1371. Se considera que el delito es de carácter accesorio por naturaleza por cuanto es meramente instrumental para el delito fin que perjudique los intereses financieros de la Unión, en particular, cuando ese otro delito se haya cometido con el objetivo principal de crear las condiciones necesarias para cometer el delito que perjudique a los intereses financieros de la Unión, como cuando se trata de un delito estrictamente dirigido a asegurarse los medios materiales o legales para cometer el delito que perjudique a los intereses financieros de la Unión, o para asegurarse el beneficio o producto de dicho delito. Esta competencia se extiende no solo en delitos cometidos en los territorios de los Estados miembros sino también fuera de ellos en los términos del art. 23 del REF27 las instituciones tienen un deber de colaboración leal y cooperación activa28. Los Fiscales europeos delegados podrán dar instrucciones y órdenes a cuantos funcionarios constituyan la policía judicial y requerir la práctica de actuaciones concretas. El enjuiciamiento queda reservado a la Audiencia Nacional y al Juzgado Central de lo Penal.




    6 LA DIRECTIVA (UE) 2017/1371: LA DEFINICIÓN DE FRAUDE A LOS INTERESES FINANCIEROS DE LA UNIÓN EUROPEA




    Como hemos adelantado la “Guía para la aplicación de medidas antifraude en la ejecución del Plan de Recuperación, Transformación y Resiliencia” remite en la definición de los riesgos clave a lo establecido en la Directiva (UE) 2017/1371 (de ahora en adelante Directiva PIF). La Directiva  PIF tiene por objeto dotar a las legislaciones nacionales de los Estados miembros de tipos y sanciones penales homogéneos y adecuados para castigar eficazmente las conductas de fraude que lesionen los intereses financieros de la Unión europea, buscando armonizar el concepto de fraude a efectos penales,  de modo que se legisle de una forma común en todos los Estados miembros las conductas fraudulentas respecto a los ingresos que afecten a recursos propios, esto es, al sistema de autofinanciación del sistema europeo introducido a principios de los años 60 del siglo pasado, en el que junto con los derechos de aduana, los derechos agrícolas, tiene cada vez más importancia el porcentaje de los ingresos por el impuesto de valor añadido (IVA) recaudado por los Estados29.




    Especialmente, desde el ámbito comunitario preocupa ampliar los casos que podrían definirse como fraudes. La experiencia derivada de la ejecución del Convenio PIF de 1995, había demostrado que la definición de fraude (tanto en materia de ingresos como de gastos con cargo a presupuestos o subvenciones o ayudas comunitarias) existente en dicho Convenio, por muy amplia que fuera, no podía abarcar todos los casos en que se defrauda ilícitamente dinero europeo. También la experiencia práctica de la Oficina Europea de Lucha contra el Fraude (OLAF) fue crucial a este respecto. La OLAF no solo es competente para llevar a cabo actividades de investigación administrativa sobre irregularidades en detrimento del presupuesto de la Unión, sino también para asistir y cooperar con las autoridades judiciales penales de los Estados miembros de los cuales obtiene abundante información. Así, en el ejercicio de su actividad consultiva y de asesoramiento, la OLAF, ha tenido ocasión de constatar que, a menudo, las definiciones de fraude existentes en los textos penales de los Estados miembros, incluso tras la aplicación del Convenio PIF, casos concretos, no se ajustan plenamente a lo establecido en el citado Convenio, lo que da lugar a procedimientos penales que terminan en decisiones absolutorias que, y este es el aspecto importante para la Unión Europea, complican enormemente la recuperación de fondos europeos por la vía administrativa. Un ejemplo típico de estas discrepancias entre lo establecido en el Convenio PIF y los textos penales nacionales tiene lugar en el ámbito de los procedimientos de contratación financiados con fondos europeos. De hecho, hay una variedad de comportamientos que pueden realizarse que no siempre se corresponden con la definición de fraude de subvenciones o estafa de los distintos ordenamientos (caso italiano) basada en la definición que aporta el Convenio PIF (por ejemplo, nunca abarcan los acuerdos colusorios para alterar principio de libre mercado, o que en el ámbito anglosajón es conocido por el termino big –rigging)30.




    En concreto, en materia de ingresos, según establece la Directiva PIF en el Considerando (4) las infracciones que más preocupan a la Unión Europea se sitúan en las infracciones más graves contra el sistema común del impuesto del IVA intracomunitario. En particular, los llamados fraudes carrusel. El fraude realizado mediante la utilización de sociedades ficticias o sociedades que desaparecen sin dejar rastro y el fraude cometido en el marco de una operación delictiva representan graves amenazas para el sistema común del IVA y, por consiguiente, para el presupuesto de la Unión. De acuerdo con lo establecido en la Directiva PIF estas infracciones deben ser consideradas delito cuando tienen una dimensión transfronteriza y afectan al territorio de dos o más Estados y son el resultado de una trama fraudulenta, conforme a las cuales esas infracciones se cometen de manera estructurada con objeto de obtener una ventaja indebida del sistema común del IVA y supongan un perjuicio total de al menos 10.000.000 euros como mínimo. El concepto de perjuicio total se refiere al perjuicio estimado que cause la totalidad de la trama fraudulenta, tanto a los intereses de los Estados miembros afectados como a los de la Unión.




    También preocupan en el ámbito comunitario las conductas fraudulentas respecto a los gastos (sobre todo en materia de contratos públicos) que afectan al presupuesto general de la Unión Europea, incluidas las operaciones financieras como concesión y solicitud de préstamos. Esto es, la Directiva PIF pretende abordar la lucha contra el fraude de manera omnicomprensiva. De ahí que entienda que la lucha contra el fraude no solo hace referencia a la gestión de los créditos presupuestarios, sino que abarca también todas las medidas que afecten o puedan afectar negativamente a sus actividades y a los de los Estados miembros en cuanto guarden relación con las políticas de la Unión (Morales Prat, 2021).




    En consecuencia, a los efectos de la presente Directiva en su art. 3 se considera fraude que afecta a los intereses financieros de la Unión Europea en materia de gastos no relacionados con contratos públicos (por ejemplo, subvenciones y ayudas comunitarias y en consecuencia los Fondos Next Generation obtenidos en tal concepto) cualquier acción u omisión que implique:




    a. el uso o presentación de documentos falsos, inexactos o incompletos que tenga por efecto la malversación o la retención infundada de fondos o activos del presupuesto de la Unión o de los presupuestos administrados por la Unión o en su nombre.




    b. el incumplimiento de una obligación expresa de comunicar una información, que tenga el mismo efecto, o




    c.  el uso indebido de esos fondos o activos para fines distintos de los que motivaron su concesión inicial.




    Los mismos comportamientos son considerados fraude en materia de gastos relacionados con los contratos públicos, si bien se matiza de que “al menos cuando se cometan con ánimo de lucro ilegítimo para el autor u otras personas, causando una pérdida para los intereses financieros de la Unión” y en el caso del comportamiento c) cuando perjudiquen los intereses financieros de la Unión Europea.




    Todas las conductas descritas en la Directiva están recogidas en el Código penal español, en el Título XIV relativo a los delitos contra la Hacienda Pública y la Seguridad Social y en el Título I de la Ley Orgánica 12/1995 de Represión del Contrabando31. Y, en concreto, el delito de evasión fiscal referido a la Hacienda de la Unión Europea en el art. 305 apdo. 3.




    7 COMPORTAMIENTOS DE FRAUDE EN MATERIA DE GASTOS




    7.1 Fraude en materia de gastos no relacionados con la contratación pública: el delito de fraude de subvenciones y ayudas públicas




    en lo que se refiere a la definición de fraude en materia de gastos, llama la atención que la “Guía para la aplicación de medidas antifraude en la ejecución de Plan de Recuperación Transformación y resiliencia” cuando proporciona la noción de fraude los identifica con los comportamientos tipificados en el art. 308 del CP (fraude de subvenciones o ayudas de las Administraciones públicas incluida la Unión Europea), y, curiosamente, no menciona, el art. 306 CP relativo al delito de Fraude a los presupuestos generales de la Unión Europea u otros administrados por esta (ámbito en el que se enmarcarían los gastos relacionados con la contratación pública).




    El Plan de medidas Antifraude descrito en la precitada Guía debe prevenir el riesgo de comportamientos de fraude tipificados en el art. 308 CP, precepto que, de acuerdo con el principio de asimilación y tras la última reforma penal por LO 1/2019, castiga conjuntamente tanto el fraude de subvenciones y ayudas cuyo origen presupuestario proceda de una Administración pública española (hacienda estatal, autonómica, foral, provincial o de una entidad local) como cuando el origen de la atribución patrimonial realizada a favor del beneficiario proceda en origen de una institución europea.




    El art. 308 CP recoge alternativamente las tres modalidades típicas contempladas en el art. 3.2 a) de la Directiva (UE) 2017/1371, a través de las cuales ha de llegarse necesariamente a la obtención de las subvenciones o ayudas:




    a. Falseamiento de las condiciones requeridas para su concesión. El tipo penal se refiere a aquellas condiciones esenciales o cuya frustración afecta a las posibilidades mismas de la concesión de los fines perseguidos por la subvención o ayuda. Requisito necesario para la concesión de la subvención (relevantes).




    b. Ocultación de las condiciones que la hubieren impedido (no es una mera conducta omisiva sino una declaración incompleta).




    c. El desvío de los fondos incumpliendo o alterando sustancialmente los fines para los cuales la subvención fue concedida.




    Respecto al objeto material el legislador alude a subvenciones y ayudas. Lo que debe entenderse por cada concepto queda confiado a la normativa extrapenal, en especial, a la Ley 3/2003 de 17 de noviembre de subvenciones (LGS), a lo dispuesto en las bases reguladoras de la subvención32, así como la propia interpretación jurisprudencial.




    La reforma penal introducida por Ley Orgánica 1/2019, de 20 de enero rebajó el límite del importe ilícitamente obtenido, defraudado o indebidamente aplicado de los anteriores 120.000 a los actuales 100.000 euros, a la vez que contempla un tipo atenuado de delito de fraude de subvenciones cuando se rebasan los 10.000 euros (art. 306.4 CP)33. Límite cuantitativo que opera cualquiera que sea el origen de la subvención, sea europea sea estatal. De modo que contrariamente a la versión anterior a la reforma, el umbral del fraude estatal se mueve en los mismos umbrales que vienen determinados por la normativa europea. Al aplicarse el mismo limite cuantitativo, la reforma tiene unos efectos ampliatorios del anterior ámbito de tipicidad; y es que, por un lado, baja exponencialmente el umbral típico de los delitos de fraudes de subvenciones estatales o autonómicas (baja a 10.000 antes reservado a la mera infracciona administrativa), y, por otro lado, soluciona el problema de solventar la cuantificación de importes de subvenciones en el caso de programas cofinanciados. En el caso de las subvenciones cofinanciadas, se considera el importe total de la subvención, con independencia de las cantidades aportadas específicamente por cada administración.




    En la versión anterior del art. 306 CP, aun en el caso de programas cofinanciados, debían computarse por separado las cuantías de las subvenciones y ayudas comunitarias de las obtenidas en el ámbito estatal o autonómico (pues se tipificaban en preceptos diferentes con límites cuantitativos distintos), por lo que de darse el caso de que el resultado de su contabilidad separada fuera inferior podría dar lugar al archivo de la denuncia penal. Por lo demás, también hay que advertir que el art. 306 CP se ha modificado en otro aspecto importante, y es la forma de determinar la cuantía defraudada: si antes se iba al cómputo anual de la subvención, ahora se atenderá al total de lo obtenido, defraudado o indebidamente aplicado. De este a modo, también se amplia notablemente el tipo penal; pues, si bien es cierto que en los fraudes realizados en diversas anualidades superiores a 100.000 euros no se apreciará un concurso real de delitos (o un delito continuado), porque se aplicará el monto total de la subvención, por el contrario, en fraudes inferiores a 10.000 euros, con la regla del computo total es más fácil alcanzar el umbral típico, toda vez que puede convertir en delito lo que antes de la reforma de 2019 eran solo aisladamente consideradas varias infracciones administrativas (Martínez-Bujan, 2019).




    7.2 Fraude en los gastos relacionados con la contratación pública




    El Fraude en los gastos relacionados con la contratación pública es una de las conductas descritas en el art. 3.2.b) de la Directiva (UE) 2017/137134.




    La definiciones descritas en el art. 3.2.b) de la Directiva (UE) 2017/1371 señala que son fraudes en materia de gastos relacionados con los contratos públicos aquellos que se cometan con ánimo de lucro ilegítimo para el autor u otra persona causando una pérdida para los intereses financieros de la Unión, o cualquier acción u omisión relativa al uso o a la presentación de declaraciones o documentos inexactos o incompletos que tengan por efecto la malversación o la retención infundada de fondos o activos del presupuesto de la Unión o administrados por la Unión o en su nombre. También serán constitutivos de esta clase de fraude el incumplimiento de una obligación expresa de comunicar una información, que tenga el mismo efecto, o el uso de esos fondos o activos para fines distintos de los que motivaron su concesión inicial y que perjudique los intereses financieros de la Unión.




    Las dos primeras conductas a las que se refiere la Directiva PIF pueden ser sancionadas a través del delito del art. 306 del CP y el uso indebido a través de la malversación impropia (art. 435 con relación al art. 433 bis), ambos delitos pueden dar lugar a la responsabilidad penal corporativa (de la persona jurídica, tanto del sector privado como del sector público si se trata de una sociedad pública mercantil si se cumplen los requisitos del art. 31 bis y del art. 31.2 quinquies del CP)35.




    El art. 306 CP fue reformado por el apartado 3 de la Disposición Final 4ª de la L.O. 9/2021, de 1 de julio, de aplicación del Reglamento (UE) 2017/1939 del Consejo, de 12 de octubre de 2017, por el que se establece una cooperación reforzada para la creación de la Fiscalía Europea («B.O.E.» 2 de julio). De acuerdo con su tenor literal deberán entenderse como comportamientos contra los presupuestos generales de la Unión Europea “las conductas defraudatorias respecto a los fondos administrados por el Estado (Comunidades autónomas, entidades locales) por cuenta de la Unión Europea deberán ubicarse también en el art. 306”36.




    8 OTROS COMPORTAMIENTOS DE CORRUPCIÓN Y MALVERSACIÓN RELACIONADOS CON EL PERJUICIO A LA PROTECCIÓN DE LOS INTERESES FINANCIEROS DE LA UNIÓN EUROPEA




    Aparte de cuanto se ha dicho hasta ahora, la Directiva PIF 2017/1371 es novedosa en muchos otros aspectos, porque:




    1. Exige una ampliación del ámbito subjetivo del delito que, comprenda, además de funcionarios o autoridades de ámbito estatal, todos los que desempeñan una función oficial en el ámbito de la Unión Europea o en terceros países, en la línea que se ha seguido con la incorporación del art. 427 del CP con relación al delito de cohecho activo y al cohecho en las transacciones internacionales (arts. 286 ter y 424 CP).




    2. Exige una “definición de funcionario público” que englobe también a personas que no ostentan un cargo oficial, pero que, sin embargo, de manera similar se les ha asignado y/o ejerzan una función de servicio público en relación con los fondos de la UE como, por ejemplo, los contratistas que participan en la gestión de esos fondos.




    3. Exige ampliar el ámbito de tutela del delito de malversación de caudales -tradicionalmente ceñido a la tutela de fondos estatales-, a los presupuestos y fondos comunitarios.




    4. Exige sancionar no solo comportamientos de apropiación sino también de comprometer o desembolsar fondos o apropiarse o utilizar activos de forma contraria respecto a los fines estructurales para los que están previstos y que perjudique de cualquier manera los intereses financieros de la Unión.




    5. Exige que estas conductas se castiguen con penas de privación de libertad cuya duración máxima sea, como mínimo de 4 años, al menos en aquellos casos que causen perjuicios o se obtengan ventajas considerables, entendiéndose por “considerables” las que asciendan a más de 100.000 euros.




    6. Exige contemplar la responsabilidad de personas jurídicas por las infracciones penales citadas en la Directiva PIF y que deben ser objeto de armonización por las legislaciones penales de los Estados miembros, y aun en el caso de que, por razón de que su ordenamiento interno no admita la responsabilidad penal de las personas jurídicas, éstas deben ser igualmente sancionadas con multas y sanciones administrativas, eficaces, proporcionales y disuasorias (art. 9 Directiva PIF).




    Como se ha dicho, la Directiva PIF ha sido transpuesta por la Ley Orgánica 1/2019, de 20 de febrero por la que se modifica el CP, reforma que no solo supuso la regulación armonizada de los fraudes a los intereses financieros de la UE, sino también la penalización de otras conductas vinculadas a las mismas, como el blanqueo de capitales procedentes de los delitos denominados PIF, el cohecho, la malversación de caudales públicos y los denominados delitos conexos al delito PIF.




    Por lo que se refiere a las exigencias citadas en el núm. 1 y 2 de los anteriores apartados, la reforma penal por LO 1/2019 amplió el círculo de sujetos activo/pasivo (según los casos) descritos en el art. 427, incorporando un ulterior supuesto (letra d); de modo que pueden ser responsables por los artículos precedentes (cohecho pasivo) cuando las conductas descritas sean realizadas por o afecten a cualquier persona a las que se le haya asignado y que esté ejerciendo una función de servicio público en los Estados miembros o con terceros países, y que consista en la gestión de intereses financieros de la Unión Europea o en tomar decisiones sobre esos interés37. También se proyecta su aplicabilidad a los sujetos del delito de tráfico de influencias al incluir la regla en el art. 431 “a los efectos de este Capítulo se entenderán funcionarios públicos los determinados por los artículos 24 y 427”. Se trata de una confusa técnica legislativa porque no todos los sujetos descritos en el art. 427 son, funcionarios públicos en el sentido. De hecho, en las letras b) y d) se contrapone la expresión personas que ejercen una función pública a personas que ejercen un servicio público.




    De este modo, los arts. 24, 427, 431 y 435 bis del Código penal español asimilan a los funcionarios de la UE y de otros Estados miembros de la UE a los funcionarios públicos españoles a los efectos de todos los tipos penales de cohecho pasivo (arts. 419 y siguientes CP) de tráfico de influencias de funcionario o autoridad (art. 428 CP) y de malversación de caudales (art. 435 bis CP). Queda así que, además de sancionar las conductas descritas en el art. 4.2 de la Directiva, la ley española también condena otras, independientemente de que la finalidad de la corrupción, del tráfico de influencias o de la malversación sea perjudicar a los intereses financieros de la UE (Quintero Olivares, 2019).




    Pero, según García Albero, esta lectura no es acertada. En su opinión, solo se ha extendido la condición de sujeto activo de malversación de caudales asimilándolo a la condición de funcionario a las personas (físicas o jurídicas) que estén ejerciendo un servicio público que suponga gestión de fondos de la administración central, autonómica o local. Opinión restrictiva que por cuestiones sistemáticas también deberá estar referida con los mismos efectos de los delitos de cohecho pasivo y tráfico de influencias. En mi opinión, es preciso reflexionar si realmente estos supuestos no tenían cabida ya en el núm. 1 del art. 435 (Garcia Albero, 2019)38 (aunque solo se refiere a los fondos, rentas o efectos de las Administraciones públicas, por lo que habrá entender, como hace García Albero, a la estatal, local y autonómica), de ahí que la explicación de su inclusión en el art. 427 letra d) probablemente resida en que su expresa mención contribuye a reforzar que se trata de un delito PIF y, en consecuencia, de competencia de la Fiscalía europea. Para García Albero, cuando la colaboración público-privada en una gestión de un servicio público cristaliza en una sociedad mixta que gestiona fondos europeos, estamos ante fondos públicos y, por consiguiente, la gestión de aquellos fondos habrá de asimilarse a la realizada por funcionario o autoridad (Garcia Albero, 2019).




    En todas estas figuras delictivas se prevé la responsabilidad penal de las personas jurídicas (arts. 427 bis y 430 CP) si se cumplen los requisitos establecidos en el art. 31 bis del CP39. Además, por disponerlo el art. 445 CP en sede de Disposiciones comunes a los delitos previstos en el título, son perseguibles penalmente incluso los actos preparatorios (conspiración, proposición y provocación) para cometer los delitos comentados.




    Por lo que se refiere a las exigencias de armonización de comportamientos descritas señalados anteriormente en los apartados descritos con los números 3, y, 4 y 5, cabe decir que con anterioridad a la Directiva PIF, la primera reforma de calado que experimentó el delito de malversación de caudales públicos fue con motivo de la publicación de la Ley Orgánica 7/2012, de 27 de diciembre en materia de transparencia y lucha contra el Fraude fiscal y la Seguridad Social. Como indica la propia Exposición de Motivos, con la finalidad de dotar de la máxima transparencia al sector público y garantizar la confianza en la veracidad de la información que refleja la situación económica de las administraciones y entidades públicas (en definitiva, la veracidad de las cuentas públicas), se introdujo una modalidad muy próxima al delito de falsedad de información societaria previsto en el art. 290 del CP. A tal efecto, se incluyó el art. 433 bis por el que se castiga a la autoridad o funcionario público que de forma idónea para causar un perjuicio a la entidad pública de la que dependa, y fuera de los supuestos de falsedad documental previstos en el art. 390, falseare su contabilidad, los documentos que deben reflejar su situación económica o la información contenida en los mismos (por ejemplo, introduce en el expediente facturas falsas). Y, con la misma finalidad, de fomentar la transparencia en la información fundamentalmente económica de las administraciones públicas, se añadió el castigo, con idénticos sujetos activos, por la facilitación a terceros de esa información mendaz relativa a la situación económica de la entidad pública de la que dependan, o de alguno de los documentos o informaciones a las que se refiere el párrafo anterior, cuando tal conducta resulta idónea para causar un perjuicio económico a la misma entidad pública. Es importante tener en cuenta que por este delito no solo responden los funcionarios o autoridades que gestionen Entidades públicas empresariales, sino señaladamente las sociedades mercantiles públicas, y las personas físicas y jurídicas que, por cualquier titulo gestionan fondos, rentas o efectos públicos. Esta formula ampliatoria de la responsabilidad penal a sujetos no propiamente funcionarios o autoridades procede de la reforma penal por LO 1/2019, de 20 de febrero, en virtud de la cual también responden penalmente por el delito de malversación de caudales públicos las personas jurídicas (art. 435.5).




    Todas estas conductas, en la medida en que no se trate de supuestos de falsificación de documentos públicos u oficiales – art. 390 del CP - se castigan con penas de multa de doce a veinticuatro meses e inhabilitación, y pena de prisión de uno a cuatro años en el supuesto de causación efectiva del perjuicio económico.




    Por su parte la reforma por LO 1/2015 dio un vuelco al tradicional diseño de la malversación de caudales, suprimiendo del delito de malversación propia las modalidades de distracción contempladas en el art. 433 (destinar a usos ajenos a la función pública los caudales y efectos puestos a cargo del funcionario por razón de sus funciones pero sin intención de incorporación patrimonial) y la del art. 434 (dar una aplicación privada a los bienes muebles e inmuebles pertenecientes a cualquier Administración o Entidad estatal, autonómica o local u organismos dependiente de ellos). En su lugar, se introdujo una novedosa tipificación de la malversación de fondos públicos que tomó como referencia los modelos de descripción típica de los delitos de administración desleal y apropiación indebida cometida por particulares en sede de delitos patrimoniales. A tal efecto el art. 432 párrafo 1º remitía la descripción de la conducta castigada a la establecida para el delito de administración desleal previsto en el art. 252 del CP. En su segundo apartado, la descripción de la conducta quedaba confiada a la prevista en el art. 253 del CP que tipifica el delito de apropiación indebida (antes prevista para funcionarios públicos en el art. 438 conjuntamente regulada con la estafa). El reenvío solo era respecto a las modalidades del núcleo central de la acción típica, pues los sujetos activos, el objeto material, las penas y los propios tipos agravados relacionados con la importancia de la cuantía del perjuicio o el entorpecimiento o daño causado al servicio público se contemplaban en el art. 432.3 del CP.




    Desde la reforma por Ley Orgánica 1/2019 se establece la responsabilidad penal de las personas jurídicas para el delito de malversación de caudales (art. 435.5º CP). La justificación está en la preocupación de la UE por proteger sus intereses financieros, que no se queda ahora en el ámbito de los ingresos (fraude del IVA intracomunitario y otros futuros impuestos que vayan surgiendo de ámbito comunitario) y los gastos a través de subvenciones y ayudas. Sobre la base integral de protección de los intereses financieros de la UE, la Directiva PIF parte de un principio de protección, también de los activos y del gasto cubierto por el presupuesto de la Unión Europea, incluyendo los relacionados con los contratos públicos y, por supuesto, alcanza también a la misma gestión directa, indirecta y compartida cuando es asumida por particulares (sea persona física o jurídica). De hecho, en los Fondos Next Generation tendrán un protagonismo especial las sociedades mixtas para activar la colaboración público-privada.




    En el momento en que se cierran estas páginas asistimos a una nueva reforma del delito de malversación por la Ley Orgánica 14/2022 de 22 de diciembre de transposición de Directivas europeas y otras disposiciones para la adaptación de la legislación penal al ordenamiento de la Unión Europeo y reforma de los delitos contra la integridad moral, desordenes públicos y contrabando de armas de doble uso. Por motivos de la extensión de este trabajo, prescindimos de su comentario40.




    9 CONCLUSIONES




    El impacto económico y social que la COVID- 19 ha tenido en todos los Estados miembros ha impulsado una respuesta unitaria, por parte de la Unión Europea, en forma de préstamos y trasferencias no reembolsables a los Estados miembros. En la gestión y control de estos Fondos se producen importantes cambios que alteran las tradicionales reglas de juego que, hasta el momento, inspiraban la ejecución de los fondos europeos. Los cambios más importantes, muy brevemente sintetizados, son en mi opinión, los que siguen:




    - El desembolso de los Fondos Next Generation que la Unión Europea pone a disposición de los Estados miembros están condicionados al cumplimiento de distintas obligaciones.




    - Entre las obligaciones más significativas está el contar con unos sistemas de gestión y control de primer nivel para lograr la integridad institucional en la asignación y ejecución legal de las ayudas europeas y evitar conductas de fraude, corrupción, conflicto de intereses, doble financiación, además de otras irregularidades graves.




    - Los entes públicos (en todos los niveles de la administración) y los destinatarios de las ayudas asumen la obligación de elaborar unos Planes de medidas Antifraude como mecanismo para la prevención, detección y corrección del fraude, la corrupción, los conflictos de intereses y la doble financiación.




    - Los Planes de medidas Antifraude son una figura totalmente novedosa en el panorama administrativo español, y supone introducir en el sector público sistemas de integridad institucional y de cumplimiento normativo similares a las técnicas de compliance propias del sector privado.




    - La adopción de Planes de medidas Antifraude sigue la senda de las recomendaciones de la OCDE sobre integridad pública que viene declarando que las administraciones públicas deben estar adheridas a valores éticos, así como a un conjunto de principios y normas destinadas a proteger, mantener y priorizar el interés público sobre los intereses privados, evitar la corrupción, y garantizar una gestión trasparente de todas sus actuaciones.




    - El fraude en el desembolso, gestión y ejecución de los Fondos Next Generation UE, en tanto se integran en el presupuesto de la Unión Europea, deberán ser castigados por los delitos descritos en la Directiva PIF, delitos que deben ser traspuestos en la legislación nacional de los Estados miembros de una forma homogénea.




    - Los citados Fondos también entran dentro del radio de acción del control de la Fiscalía Europea en tanto tiene encomendada la investigación y el enjuiciamiento de los delitos que defrauden al presupuesto de la Unión (delitos PIF en materia de gastos e ingresos, corrupción, malversación, blanqueo de capitales, organización criminal y otros delitos conexos).




    - La Fiscalía Europea, juntamente con otras Agencias Europeas, señaladamente la Oficina de Lucha contra el Fraude (OLAF) y el Tribunal de Cuentas Europeo, podrán fiscalizar las irregularidades que surjan en la ejecución de los Fondos Next Generation UE para su recuperación.




    En definitiva, todo apunta a que el desembolso y ejecución de los Fondos Next Generation EU y, en particular, el Mecanismo de Recuperación y Resiliencia, además de ser la clave económica para la recuperación y transformación de nuestra estructura socio-económica tras la pandemia COVID-19 conlleva una mayor integración supranacional que puede leerse como un fortalecimiento del Espacio Superior de Libertad, Seguridad y Justicia en materia de lucha contra la corrupción y el fraude a los intereses financieros de la UE.
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        32 Los arts. 9.2 y 17.3 LGS atribuyen, con carácter básico, naturaleza reglamentaria a las Bases. De acuerdo con el primero, previamente “al otorgamiento de las subvenciones, deberán aprobarse las normas que establezcan las bases reguladoras de concesión”. Para el segundo, “la norma reguladora de las bases de concesión” tendrá el contenido mínimo previsto en el art. 17Señala .3 LGS.


      




      

        33 BOE núm. 45 de 21 de febrero de 2019.


      




      

        34 Entre los Fondos de la UE en régimen de gestión compartida por los Estados miembros se encuentran los siguientes: i) Fondo Europeo de Desarrollo Regional (FEDER); ii) Fondo Social Europeo (FSE); iii) Fondo de Cohesión (FC); iv) Fondo Europeo Marítimo y de Pesca (FEMP); v) Fondo de Asilo y Migración (FAMI); vi) Fondo de Seguridad Interior (FSI); vii) Instrumento de Gestión de las Fronteras y Visados (IGFV); viii) Fondo Europeo Agrícola de Desarrollo Rural (Feader); ix) Fondo Europeo Agrícola de Garantía (FEAGA); x) Fondo de Ayuda Europea para las Personas más Desfavorecidas, y xii) Fondo de Solidaridad de la Unión Europea (FSUE).


      




      

        35 Vid. Valeije Alvarez, 2022a; Valeije Alvarez, 2022b.


      




      

        36 Artículo 306 del CP: El que por acción u omisión defraude a los presupuestos generales de la Unión Europea u otros administrados por esta, en cuantía superior a cincuenta mil euros, eludiendo, fuera de los casos contemplados en el apartado 3 del artículo 305, el pago de cantidades que se deban ingresar o, dando, fuera de los casos contemplados en el artículo 308, a los fondos obtenidos una aplicación distinta de aquella a que estuvieren destinados u obteniendo indebidamente fondos falseando las condiciones requeridas para su concesión u ocultando las que la hubieran impedido, será castigado con la pena de prisión de uno a cinco años y multa del tanto al séxtuplo de la citada cuantía y la pérdida de la posibilidad de obtener subvenciones o ayudas públicas y del derecho a gozar de los beneficios o incentivos fiscales o de la Seguridad Social durante el período de tres a seis años.[image: ]




        Si la cuantía defraudada o aplicada indebidamente no superase los cincuenta mil euros, pero excediere de cuatro mil, se impondrá una pena de prisión de tres meses a un año o multa del tanto al triplo de la citada cuantía y la pérdida de la posibilidad de obtener subvenciones o ayudas públicas y del derecho a gozar de los beneficios o incentivos fiscales o de la Seguridad Social durante el período de seis meses a dos años.


      




      

        37 Art. 427 CP. Lo dispuesto en los artículos precedentes será también aplicable cuando las conductas descritas sean realizadas por o afecten a:




        a) Cualquier persona que ostente un cargo o empleo legislativo, administrativo o judicial de un país de la Unión Europea o de cualquier otro país extranjero, tanto por nombramiento como por elección.




        b) Cualquier persona que ejerza una función pública para un país de la Unión Europea o cualquier otro país extranjero, incluido un organismo o una empresa públicos, para la Unión Europea o para otra organización internacional pública.




        c) Cualquier funcionario o agente de la Unión Europea o de una organización internacional pública.




        d) Cualquier persona a la que se haya asignado y que esté ejerciendo una función de servicio público que consista en la gestión, en los Estados miembros o en terceros países, de intereses financieros de la Unión Europea o en tomar decisiones sobre esos intereses.


      




      

        38 Art. 435 CP. Las disposiciones de este capítulo son extensivas:




        1.º A los que se hallen encargados por cualquier concepto de fondos, rentas o efectos de las Administraciones públicas.




        2.º A los particulares legalmente designados como depositarios de caudales o efectos públicos.




        3.º A los administradores o depositarios de dinero o bienes embargados, secuestrados o depositados por autoridad, aunque pertenezcan a particulares.




        4.º A los administradores concursales, con relación a la masa concursal o los intereses económicos de los acreedores. En particular, se considerarán afectados los intereses de los acreedores cuando de manera dolosa se alterara el orden de pagos de los créditos establecido en la ley.


      




      

        39 Críticamente, vid. Fernández Teruelo, 2020.


      




      

        40 Al respecto se remite a González Cussac, 2023.
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