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procedimiento abreviado, pues ninguno de los delitos estudiados tigpe
sefialada pena privativa de libertad superior a 9 afios. No obstante; g

los supuestos de los articulos 443, 444 y 445 (abuso en el ejercicio dg

la funcién acompafiado de delito contra la libertad sexual) si el delit'o'.'

cometido estuviera castigado con pena privativa de libertad superior a g

afios, el procedimiento sera el ordinario, que abarcaria ambos delitos, af
£
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I.- INTRODUCCIQN: LOS DIVERSOS DELITOS DE
MALVERSACION EN EL CODIGO PENAL DE 1995

El Capitulo VII del Tftulo XIX del vigente Cédigo penal espafiol
_ dedicado a los delitos contra la Administracién publica— incrimina,
agrupadas bajo el epigrafe «De la malversacion», una amplia variedad
de conductas referidas a la apropiacién o destino a usos ajenos a la
funcion piblica de caudales, efectos u otros bienes pertenecientes a las
Administraciones piiblicas. Es tradicional en la doctrina espaiiola refe-
rirse a la complejidad y confusién conceptual que genera la interpreta-
cién de la tipificacién de este Capitulo VII —tal como ocurre con la de
la totalidad del Titulo en el que el mismo se incluye—, motivada preci-
samente por la variedad de conductas que desde los inicios de la codifi-
cacién pretenden agruparse tipicamente bajo un mismo concepto.

Sintoma de esta confusién conceptual es la vacilacién terminolégi-
ca, que afecta incluso al propio uso de la expresién malversacion y se
manifiesta en una literatura juridica que, por ejemplo, alude a dos cla-
ses de malversacién, propia e impropia, atendiendo para delimitar las
conductas subsumibles bajo uno u otro concepto, sin unidad de criterio,
hien a la naturaleza del acto, bien a la condicién del sujeto activo o de
los caudales.

Esta complejidad en el proceso de interpretacion de los tipos del
Capitulo VII incide de modo particular en el momento de definicidn de
su objeto de proteccién, lo que repercute en la delimitacién del ambito
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tipico; no se olvide que utilizando aquél como criteric de interpretacigy
teleolSgica se clarifica el sentido de expresiones tipicas controvertidas,
pero que, al mismo tiempo, para llegar a él es correcto proceder metg:
dolégico partir precisamente de la concreta descripcion tipica consider

da. A ello se afiade que s6lo ocasionalmente, y a pesar de la larga tra.
dici6én que las diferentes figuras de malversacion tienen en el
ordenamiento juridico-penal espafiol, han sido objeto de particular aten:

cién cientifica. Se constata, en todo caso, que quienes de ellas se han"

ocupado han insistido en poner de relieve la dificultad apuntada.

La definicién del bien juridico cuya indemnidad trata de garantizar-
el legislador, incriminando las distintas modalidades de malversacién, se
ha pretendido formular doctrinalmente de modo uniforme, esto es, pro-
poniéndose un vnico objeto de proteccién para la totalidad de figuras

incluidas en el Capitulo VII. Sin embargo, la lectura de su descripcidn

legal ha dificultado dicha tarea, aun cuando de la literalidad del texto:

punitivo, en una primera aproximacién, pudiera desprenderse que la de-

fensa del patrimonio piblico estd presente en la mayoria de las conduc-
tas descritas. Asimismo, si comparamos la regulacién de la malversa-

cién con la proteccién que se otorga a la propiedad y al patrimonio en -

los tipos comunes del actual Titulo XTI del Cddigo, se observa la ex-
tensién y adelantamiento de la proteccién penal cuando se trata de ac-
tuaciones —en autorfa o participacién en actos ajenos— de un funcio-
nario o de un particular sobre fondos piblicos.

El origen del delito de malversacién ha de remontarse a la figura
del peculatus, caracterizado en su €poca mds lejana como un hurto de
determinados bienes de especial relevancia de entre los piblicos ——en
principio, ganado para el sacrificio y, por tanto, sagrado— y, por exten-
sién, con el transcurso del tiempo, como hurto de cualquier cosa mue-
ble perteneciente al Estado, al aerarium o al patrimonio del pueblo ro-
mano —también res sacra—, configurado como genuino delito contra
la propiedad piblica, «particularmente reprobado en razén de la cosa
sustraida», en palabras de Dfaz PALOS, independientemente de que el
autor fuera o no funcionario.

Pronto se observard, no obstante, una evolucién en la concepcidn
de esta figura que traslada el acento de su lesividad a la traicidn de la
fe piiblica, comenzando asi a surgir Ja idea que lleva a observar en ella
una infraccién de los deberes que conciernen a determinados sujetos
afectos a la cosa publica y, como ha sefialado el propio DiAz PaLoOS,
remontandose a ese momento histérico «la divergencia doctrinal que
més tarde se produce sobre la naturaleza juridica de este delito».

En todo caso, interesa destacar de esta evolucién cOmo en cl Dere-
cho histérico espafiol todavia en la Novisima Recopilacion (Libro XII,
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Titulo XV, Ley 7) se protegia el patrimonio piblico contra el ataque de
«PeTsonas, concejos o universidades», tuvieran 0 no las «personas» la
condicién de funcionario piiblico.

En el perfodo de la Codificacién, el antecedente legal mas directo
de los articulos 432 a 435 del actual Cédigo penal, tras una primera ti-
pificacién de contornos imprecisos en el Cédigo de 1822, se encuentra
en los articulos 309 a 313 del de 1848, en un Capitulo XIV de estruc-
turacién sistemética prdcticamente idéntica a Ia que que presentaba el
recientemenre derogado Capitulo X y ubicado asimismo en el Titulo de-
dicado a los «delitos de los empleados ptiblicos en el ejercicio de sus
cargos». En su regulacién se inspiran todos los Cdédigos posteriores, que
mantendrdn sustancialmente, con alguna modificacién parcial, el esque-
ma acogido en 1848 en la descripei6n de las conductas tipicas.

En dicha estructuracién ha seguido presente la lesividad originaria
de cardcter patrimonial, diluida, sin embargo, «perfildndose el delito en
estudio como propio del funcionario publico, que tiene a su cargo cau-
dales o efectos piiblicos», como sefiala BLECUA, al incluirse junto a la
genuina apropiacién de fondos piiblicos del ahora articulo 432 Cp con-
ductas de otra {ndole, como el abandono o negligencia en la custodia
de fondos piblicos, la desviacién de fondos de un destino piblico a
otro, el incumplimiento de obligaciones propias del funcionario y la no
realizacién del pago que haya de efectuarse o la negativa a entregar la
cosa puesta en su custodia o administracién (arts. 395, 397 y 398 del
Cédigo penal de 1973 derogado). Ambos aspectos, patrimonial y de in-
fraccién de un deber piblico, se alteran a su vez con la denominada
malversacién impropia, especialmente con la ampliacién de la sancidn a
particulares ‘designados administradores o depositarios, por orden de au-
toridad legitima, de bienes embargados, secuestrados o depositados o a
quienes estén encargados por cualquier concepto de fondos publicos
(art. 435 Cp).

Sin necesidad de analizar los motivos que conducen a exacerbar la
proteccién del patrimonio publico y, paralelamente, de la funcién publi-
ca, s puede sefialarse que para explicar de manera uniforme el Capitulo
que el Cédigo ha venido dedicando a la malversacion, producto quizds
mds de una evolucion histérica asentada en criterios de utilidad que de
una meditada decisién politico-criminal sobre criterios dogmiticos, la
doctrina y jurisprudencia aludirdn constantemente a una doble naturale-
za juridica en la malversacién: aceptando el indudable componente pa-
trimonial que se observa en este delito, se destaca al mismo tiempo
como elemento definitorio del mismo la deslealtad del funcionario, en
cuanto infraccién de su deber de comportarse en la gestion de los re-
cursos piblicos de conformidad con Jas normas aplicables a dicha ges-
tién.
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mente se cuestionard esta afirmacidn, no obstante de amplio consensg

doctrinal, la «polimérfica tipificacién» del ahora Capitulo VII podria .
implicar el reconocimiento por el legistador de una dualidad de conteni-

do, basado en «la violacién de un deber juridico propio de ciertas fun-

ciones sociales», sin posibilidad de afirmar, sin embargo, «que el aspec-
to patrimonial carezca de toda relevancia en la estructura del presente

delito».

Con todo, la opcién que, tomada en 1848, ha maqtenido el legisla-
dor espafiol hasta la fecha se quiebra con los dltimos intentos de refor-
ma global del vigente Cédigo penal de 1973, Asi, en tanto los articulos
482 a 486 del Titulo X, Capitulo VIIL, rubricado «De la malversacién
de caudales ptblicos», del Proyecto de ley orgdnica de Cddigo penal de
1980 y los articulos 409 a 413 de la Propuesta de anteproyecto de nue-
vo Cédigo penal de 1983 apenas varfan la direccién sustancial de la
normativa derogada, en el Capitulo VII del Titulo XV} del Proyecto de
ley orgdnica de Cédigo penal de 1992, rubricado «Delitos contra la Ad-
ministracién Pdblica», los articulos 413 a 415 recogen dnicamente las
conductas incriminadas en los articulos 394 y 396 del C(’)digg penal de
1973, asi como, con ciertas variaciones, la disposicién extensiva especi-
ficamente prevista por el articulo 399, en relacién a muy C(.)ncret_os.fon-
dos de naturaleza piblica o privada. Ni el abandono o neghgc’nmla inex-
cusable que da lugar a la sustraccién de caudales o efectos Pubhcos, ni
la aplicacién de éstos a destino piblico diferente de} previsto, de los
articulos 395 y 397, respectivamente, del antiguo Cédigo penal, se con-
templan en [a redaccién del Proyecto. Tampoco se hacelreferelzma algu-
na a las peculiares conductas descritas en el controvertido articulo 398

Cp.

Insistiremos posteriormente en ello, pero interesa ya destacar coHmo
en el Proyecto de 1992, de las conductas consideradas comiorlme ala
legislacidn derogada malversacién de caudales, permanecen dnicamente
las que a menudo se han descrito como de mds evidente contenido pa-
trimonial. A este respecto la Bxposicién de Motivos del Proyecto de
1992 sefialaba que se pretende con la reforma suprimir respecto del tex-
to actual «aquellas modalidades de malversacién que dnicamente son
aplicacién incorrecta del presupuesto», que en opinién del legislador
«deben relegarse al dmbito administrativo», pareciendo con ello que de-
finitivamente quisiera destacarse el aspecto patrimoqul que define
—para la doctrina dominante al menos en parte— el delito de malver-
sacion.

E! criterio patrimonial lo segufa teniendo en cuenta el Proyecto,
ademds, tanto para graduar la pena a imponer, diferente segin la «sus-
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traccién» alcance o no la cantidad de cincuenta mil pesetas (art. 413),
como para agravar la sancidn en casos de destino de los fondos puestos
a cargo del funcionario a usos ajenos a la funcién piblica, cuando no
se reintegre en determinado plazo la cantidad distraida (art. 414), aspec-
tos ambos también tomados en consideracién en la previsién del Cdédi-
go derogado. La relevancia del aspecto patrimonial se destacaba asimis-
mo por la exigenicia expresamente contenida en su articulo 413.1 de
que concurra dnimo de lucro en el sujeto activo, asi como por la agra-
vacién contemplada en el mimero 2 del mismo articulo, prevista «si la
malversacion revistiere especial gravedad o si las cosas malversadas hu-
bieran sido declaradas de valor histdrico o artistico, o si se tratare de
efectos destinados a aliviar alguna calamidad ptiblica». Sin olvidar, por
iltimo, que el Titnlo XVI en que se inserta ese Capitulo VII, abando-
nando Ja pominacidén tradicional, acoge la de «Delitos contra fa Admi-
aistracién Pablica» y que se seguird equiparando al particular encargado
de fondos piblicos con el funcionario piblico en determinados casos.

En el Texto finalmente entregado por el Gobierno al Parlamento
como Proyecto de Ley Orgdnica de Cédige Penal de 1994 los arts. 410
a 413, ubicados en el Capitulo VII del Titulo XVT, dedicado a los Deli-
tos conira la Administracién piblica, mantienen similar redaccidn a la
prevista por el Proyecto de 1992, que apenas sin variacién ha pasado a
ser normativa vigente, tras la entrada en vigor del Cédigo penal de
1995 mediante Ley Orgdnica 10/1993, de 23 de noviembre, en los arts.
432 a 436,

Al margen de las novedades ya resefiadas, que destacan el cardcter
patrimonial de esta figura —reinterpretado, no obstante, como posterior-
mente se pondrd de relieve desde una perspectiva sustancial atenta al
correcto ejercicio de la funeidén pablica—, interesa subrayar la atenua-
cién de las penas de la nueva regulacién —recuérdese que el derogado
art. 394 en su ndmero cuarto permitia imponer la pena de reclusién me-
nor para apropiaciones de mds de 2.500.000 pts., sancién equivalente a
la que merecia ¢l delito de homicidio— y la exigencia de dnimo de lu-
cro en los arts. 432 y 434, que, sin embargo, poco puede aportar, al
menos en la interpretacién del primero de los articulos, en cuanto ya en
la regulaci6én derogada éste estaba implicito en el 4nimo de apropiacidén
reconocido como exigencia tipica. Mencién expresa merece la introduc-
cién de un nuevo precepte que no sélo distorsiona el entendimiento sis-
temdtico de la malversacién, sino que va a originar no pocos problemas
de indole concursal con el resto de preceptos del Capitulo y cuestionar
esta naturaleza patrimonial que se viene proponiendo.
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IL- EL OBJETO JURIDICO TUTELADO EN EL NUEVQ
CAPITULO VII

1.— La pretendida doble naturaleza juridica de los diferentes tibﬁg
de malversacion I

Es usual en la doctrina espafiola aludir a la doble naturaleza ¢
este delito, en sus diferentes conductas tipicas, o, en otros términog,
su cardcter «pluriobjetivo», cuando se trata de definir su objeto de pro

tecci6n, en cuanto se considera menoscabado tanto el deber de fidelidag:

del funcionario, o persona asimilada, como el patrimonio publico. B
este sentido sefialaba CUELLO CALON, en relacién a los arts. 394 y sg;
del Cédigo de 1973, que siendo esencial la violacion del deber de fide-:

lidad del funcionario piblico, este delito reprime tanto el perjuicio eco-:

némico como el abuso de confianza depositada en él, esto es, «estare
mos ante un doble aspecto, de infraccién de la probidad y de lesién de
los intereses patrimoniales del Estado», opinidn que matizaba FERRER
SaMa aludiendo a una triple pluralidad de intereses lesionados: por una

parte, el quebrantamiento de especiales deberes impuestos a determina-
das personas por virtud del ejercicio de funciones piblicas; por otra, uri

ataque a intereses de indole patrimonial; y, por iltimo, el perjuicio al
Estado o a otras entidades publicas.

La denominacién de delito contra la Administracién piblica que.
recibe en el Cddigo penal actualmente vigente, asi como en los Proyec-
tos de 1980, 1992 y 1994, o de delito de los cometidos por los funcio-
narios publicos en el gjercicio de sus cargos, conforme sefialaba el Ti- -
tulo VII del Cddigo penal derogado, no obsta para que doctrina y
jurisprudencia resalten el componente patrimonial de la malversacion.

Una primera aproximacién al objeto de proteccidn de lo que el Co-
digo penal denomina malversacién, a partir de la descripeidn de las
conductas tipicas que el legislador agrupa bajo dicha denominacidn,
permite advertir esa direcci6n lesiva de cardcter patrimonial, en cuanto
que las conductas de apropiacién y destino a usos ajenos a la funcién
piblica tipificadas pueden implicar un menoscabo, definitivo o no, de
fondos de titularidad piblica. La propia génesis de la actual malversa-
¢ién, que encuentra en el peculatus romano su més remoto precedente
incriminador, asi parece indicarlo.

En algunas de las conductas que describia el antiguo Capitulo X el
perjuicio patrimonial era evidente, y asi lo destacan los autores, al pro-
ducirse un desplazamiento patrimonial desde la Administracién piblica
hacia el autor de la apropiacidn (asi, en los arts. 394 & 396), ain cuan-
do tal desplazamiento no fuera definitivo, en tanto que en otros el per-
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juicio cabrfa entenderlo producido, aunque sobre ello no se pronunciaba
apenas la doctrina, si se observa que dicha Administracidn puede verse
obligada a «proveer con otros medios econdmicos no previstos» las ne-
cestdades que los fondos no entregados o desviados (antignos arts. 397
& 398) debfan cubrir, para no dejar desatendido un servicic piiblico
concreto ya presupuestado. De ahi que la doctrina dominante insistiera
en el paralelismo entre el delito de malversacion y el de apropiacidn in-
debida, independientemente de que se afirme que la malversacién cons-
tituye un tipo especial propic o impropio, aceptindose, en general, que
jos tipos comunes contra el patrimonio son aplicables subsidiariamente
cuando falte el elemento personal requerido en el sujeto activo.

En esta linea de argumentacién, aunque prescindiendo de una con-
sideracién patrimonial tradicional, QUERALT ya con la legislacién dero-
gada incluia la malversacién de caudales entre los delitos contra el or-
den socioecondmico, en virtud del ataque que se produce contra la
Hacienda pablica. Para este auter lo que esti en juego inmediatamente
es la Hacienda piblica misma en su vertiente del gasto, no tanto el de-
ber de fidelidad o la capacidad prestacional de los poderes piblicos,
como sostendrd respecto al resto de delitos de funcionarios. Este cardc-
ter patrimonial del delito lo destaca basdndose especialmente en la ex-
cusa semiabsolutoria contenida en el parrafo 2.2 del articulo 395 dero-
gado, simifar a la de! actual art. 433. A su juicio, en mi opinién
acertado, si el nicleo de estos preceptos fuese la infraccién de un de-
ber, este parrafo 2.° careceria de sentido. Del efecto semiabsolutorio de
la devolucidn de los fondos se infiere, como él sefiala, que el acento de
la tutela penal recae sobre el mantenimiento de la capacidad econdmica
de la Administraci6n, pues es evidente que dicha devolucién no subsana
la infraccién del deber ya consumada. El interés en lograr la restitucidn,
primédndola con una considerable atenuacién de la responsabilidad, reve-
la el caracter basico de la tutela patrimonial, en tanto que la infraccién
del deber s6lo cobra sentido desde tal perspectiva.

Desde consideraciones similares, BLECUA, resaltando el caracter pa-
trimonial de estas infracciones como base legitimadora de la tutela pe-
nal y anticipando la nueva regulacién, proponia de lege ferenda hace
una década la reduccién de la variedad de las conductas tipicas, sefia-
lando que el «delito de malversacién de caudales piiblicos deberia con-

cebirse como una conducta de distraccidn definitiva o temporal de re-

cursos piiblicos, realizada con dnimo de lucro, por parte de quienes son
detentadores de tales bienes, tuvieran o no la condicién de funcionarios
publicos, sin perjuicic de laz agravacién que ha de aplicarse a quienes
ostenten un cargo piiblico». En definitiva, como €l mismo sefiala, este
grupo de delitos debieran reorientarse hacia el objeto material —cauda-
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les y efectos publicos— dejando en segundo plano la condicién d’é :
cionario qgue pueda tener el sujeto activo. .

Sin insistir en otras tesis, estamos ante posturas que de upa 'y
forma realzan la consideracién pafrimonial de los tipos de malversacig
sin dejar de reconocer con ello la peculiar naturaleza del patrimop
afectado v el marco —el de la Administracién plblica-— en que se'd
senvuelve la conducta del sujeto activo, notas distintivas que son prec
samente las que conducen, a los mismos autores, a indagar el objeto.
tutela de los articulos 394 y ss. del Cédigo derogado partiendo de'lz
ubicacién sistematica del Capitule X en el que se encuadraban, dedica
do a los «delitos de los funcionarios publicos en el ejercicio de sus ¢
gos». Existia, ademds, cierto consenso doctrinal en intentar trascender
al menos, redefinir el modo en que estos articulos protegen el patrimg
nio publico, lo cual viene motivado por la inidoneidad de la concepeid
tradicional de los delitos contra el patrimonio para explicar suficiente
mente, de manera dogmadtica, la naturaleza de un Capitulo construide
sobre las bases de una proteccién privilegiada de aquel patrimoni
—por la naturaleza publica de los intereses en juego—, deudora tam
bién de un espiritu pragmadtico. By

Por todo ello, a pesar de la aceptacién doctrinal general del com
ponente patrimonial de la malversacion, han sido la cualidad del sujéto
active —su condicién de funcionario, ahora también autoridad, o parti
cular afecto a la funcién piblica— y su especifica relacion respecto al
objeto material del delito los elementos sobre los que tradicionalmente

la doctrina ha venido entendiendo sustentado el injusto penal de este

delito.

Baste aludir 2 SUAREZ MONTES, autor tradicionalmente de obligada

referencia para la doctrina espafiola al estudiar la malversacion, que se .

detiene de forma particular en el andlisis de su naturaleza juridica, «a

la luz del Derecho positivor, llegando a la conclusion, asumida amplia- :

mente por la doctrina dominante, de que esta figura no puede entender-

se nicamente como un delito contra la propiedad cualificado por el ca-

rdcter publico del sujeto activo y del objeto material del delito, «puesto
que semejante punto de vista [...] que tiene su apoyo en el peculado To-

mano v el ejemplo de alguna legislacién extranjera, nos parece de difi-

cil acomodo al Derecho positivo espafiol».

Los argumentos esgrimidos por SUAREZ MONTES derivaban de las
peculiaridades propias que ha presentado la configuracién legal dada a
este delito. En relacién con el Cédigo derogado sefialaba, en primer lu-
gar, que la figura del peculado, tipificada en el articulo 394, representa-
ba s6lo una de las variadas formas agrupadas bajo la denominacion de
malversacién y que ni siquiera esa figura en concreto parecia reunir to-
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das las caracteristicas propias de log delitos contra la propiedad. En. S‘é_._

gundo lugar, que exist{an otras formas genuinas de malversacién, como"

por ejemplo las omisiones recogidas en el articulo 395 y el propio
articulo 394, que carecian de toda correspondencia en el Titulo XIIT y
otras —en referencia a los artfculos 397 y 398— que no requerian le-
gién patrimonial. Por dltimo, que la sancién de alguna de las modalida-
des resultaba incomprensible desde la perspectiva de los delitos contra
fa propiedad, en cuanto, por ejemplo, sujeto activo podia serlo el pro-
pietario de los caudales apropiados, e incluso sin que se vea perjudica-
do el derecho del acreedor.

Ademas de las razones apuntadas, insistia SUAREZ MONTES en que
«el deber de fidelidad inherente a dichos cargos no se agola en el res-
peto que inspira el patrimonio ajeno, sino que impone conductas positi-
vas como lo demuestra incuestionablemente la existencia de tipos de
malversacién por omisién». Y en su opini6n, el deber de fidelidad no
se refiere aqui a algo abstracto, general a toda la funcion publica, sino

a los concretos deberes que se especifican a lo largo de los varios tipos
legales.

Por ello, aunque reconocia la relevancia del aspecto patrimonial en
la estructura de la malversacién y observa que son las «formas mds
graves de infidelidad en la gesti6n del patrimonio piblico las que son
olevadas a la categoria de delito, bien porque entrafian un perjuicio
efectivo, bien por el peligro de que éste se produzca», entendfa que la
infidelidad poseia una «significacién auténoma», cifrando asi el conteni-
do principal del injusto de los delitos de malversacién en el desvalor de
accién, en la infidelidad —infraccion de deberes concretos—, sin negar
el desvalor de resultado de la lesion patrimonial, relegado a un segundo
plano.

Esta primacia del cardcter de deslealtad sobre el quebranto de tipo
patrimonial como elemento fundamental del injusto es subrayada por la
mayoria de los autores de nuestra doctrina juridico-penal antes de la en-
trada en vigor del Cédigo de 1995, en posturas que tienden a reafirmar
el distanciamiento de la malversacién de los delitos contra la propiedad
del entonces y ahora Titulo X1l y a primar, en virtud de su ubicacién
sistematica en el que hoy es Titulo XIX, entre los delitos contra la Ad-
ministracién Pidblica —pero en el Cédigo derogado, delitos de los fun-
cionarios en el ejercicio de sus cargos—, la importancia del elemento
personal, siendo al analizar el contenido de la figura del derogado
articulo 397 y, en menor medida, también de la que describia el
articulo 398 cuando se presta especial atencién al aspecto puramente
funcionarial, poniendo de manifesto la doctrina y jurisprudencia el ale-
jamiento de la conducta en ellos descrita de aspectos estrictamente pa-
trimoniales.
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2.— Superacién de la explicacién tradicional de los delitos de
malversacién: la proteccién del ordenado funcionamiento de Ta
Administracién en la gestion del patrimonio piiblico

En relacién con la regulacién ya derogada y observando que ¢
antiguo Capitulo X se ubicaba en un Titulo VII dedicado a los «Delitgs
de los funcionarios piblicos en el ejercicio de sus cargos», desde yny
perspectiva sistemdtica éste debfa representar un dato particularmeng
destacado a la hora de interpretar fos tipos que se incluyen en &l §ij
embargo, y como se ha sefialado, la doctrina no se ha cefiido con ex
clusividad a la rdbrica de dicho Titulo para definir el bien jurfdico pr
tegido. Ya FERRER SAMA aclaraba con un matiz critico que ello era asg
pues excepcionalmente en este caso el Codigo optaba por un criterio de
agrupacién de las diferentes figuras incriminadas —la cualidad de fin
cionario publico del sujeto activo— muy distinto del del bien juridic
que no obstante es la base de sistematizacion del resto de Titulos.

En este sentido, reiteradamente se ha puesto de relieve ademds
c6mo ni la exigencia de la condicién de funcionario publico que ha de
tener el sujeto activo era tal en la totalidad de delitos que el Titulo in
cluia, ni dejdbamos de encontrar dicha condicién en otros tipos fuera de

él. Y aunque como residuo histérico haya permanecido largo tiempo’

una ribrica en la que se ponia de relieve una caracteristica mas o meé:

nos comin a una serie de delitos de escasa semejanza, la tendencia del.
legislador materializada ahora también en el nuevo Capitulo VII ha sido .
la de conceder prioridad a la idea del bien juridico como criterio siste-

matizador —y de interpretacion, por tanto— de las distintas infraccio-
nes penales. «Tan dispares y heterogéneas son las figuras delictivas en-

cuadradas en el Titulo, [...] que no cabe ejercitar un andlisis en.

conjunto de su naturalezas, sefialarfa en relacién con esta idea QUIN-
TANO.

Con todo, y aun aceptdndose sin reparos esta critica, la doctrina ha .

recurrido al elemento comiin del que ahora es el Titulo VII del Cédigo,
la cualidad del sujeto activo, al definir el objeto tutelado en sus diver-

s0s tipos. Ahora bien, en una remisién ya tradicional, como sefialara -

Octavio DE ToLEDO, exigiendo un replanteamiento de las categorias de
«fidelidad, probidad y deberes del servicio» de la doctrina tradicional,
«seguir una perspectiva unilateral de vinculacién de los delitos de fun-
cionarios con el Estado [...] determina la configuracién exclusiva de los
‘delitos de funcionarios’ como infracciones del ‘deber del cargo’, del
deber dimanante de la relacién que liga al funcionario con el Estado».
Son miiltiples las causas que producen histéricamente una afirmacion de
fa teoria del «deber del cargo», que, sin embargo, como €l advierte,
«no resiste un andlisis comparativo de los resultados, en punto a bien
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juridico». El «deber del cargo» no puede constituirse, en sentido técni-
co juridico-penal, en objeto de proteccién penal, ya que, en todo caso,
su relevancia se establece como concdepto que existe en funcién de la
proteccién de un verdadero bien juridico. Adn mds, aflade, «el sosteni-
miento del ‘deber del cargo’ como objeto de proteccidn de los ‘delitos
de funcionarios’ implica, ademds de una concepcidn politica inacepta-
ble, una visién formalista y abstracta del bien jurfdico, incompatible
con las funciones limitadoras del ius puniendi estatal que lal bien juri-
dico] le son comiinmente atribuidass».

Es aceptable desde un punto de vista cbjetivo, como subraya Bacr-
GAaLUPO, entender que la infraccién de un deber esté presente y sea re-
levante, en tanto que «la legalidad de la actividad administrativa y el
correcto ejercicio de la potestad administrativa dependen de su gjercicio
en forma adecuada a los deberes del funcionario», puestos €stos en te-
ferencia a los principios democrdticos y al ejercicio del servicio piibli-
co. De ello no debe derivarse, sin embargo, ¥ como él mismo indica,
que «la infraccién del bien juridico se produzca cada vez que el funcio-
nario infrinja une de tales deberes».

Analizando los concretos deberes que aparentemente dan contenido
a los tipos integrados en el antiguo Titnlo VII del Cédigo penal y que
se proponen como contenido exclusivo de los distintos «delitos de fun-
cionarios», se comprueba, como sefiala OCTAVIO DE TOLEDO, (ue, en
realidad, tales deberes no agotan dicho contenido, sino que simplemente
guardan una relacién de funcionalidad con el bien juridico. Por ello,
parece acertado considerar, como €l afiade, que «no es admisible que
tales deberes cobren independencia respecto a dichos bienes juridicos,
de manera que adquieran el rango de una nueva categorfa, a través de
una fosilizacién de los bienes juridicos que constituyen su esenciax,
sino que la infraccién de los deberes, por ejemplo, de custodia y admi-
nistracién de los recursos piblicos, constituird el presupuesto objetivo
necesario para la afirmacién de una lesién penalmente relevante del pa-
trimonio piblico —-verdadero bien juridico protegido en algunos delitos
de aquel Titulo VII como la malversacién— por parte del funcionario
ptblico.

Por ello, como destaca GARCIA ARAN, es necesaria la configura-
cién objetiva del deber de que se trate, dade que la antijuricidad mate-
rial de una conducta no puede afirmarse exclusivamente en virtud de su
infraccidén, centrando el injusto tipico no en la relacién funcionarial,
sino en la proteccién de las diversas cualidades que deben acompaiiar
el ejercicio de la actividad administrativa. Consecuentemente, el objeto
juridico protegido en los «delitos de funcionarios» se debe analizar des-
de una perspectiva indagatoria de tales cualidades, que, como la correc-
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ta administracién de los fondos piblicos conforme a log prin". i
legalidad, objetividad ¢ imparcialidad, han de constituir |a (:pl{.).
base del bien juridico protegido. En la concepcién del «deber 3@“
go» para definir el injusto de los delitos de funcionarios se traduil'..'c
visién autoritaria de la actividad administrativa incompatible cop ‘-f
tado social y democrdtico de derecho, que obliga a una reformiﬂ'n :
d@ di;:ha concepcidn en una linea de materializacion de cardcter i-na"lo
cional.

Asf, con la intencién de superar una configuracidn subjetiva g
tos delitos, evolucionando desde la deslealtad hacia un referente ghigs
vo de menoscabo del ordenado funcionamiento de la lf&c:hninistrag;at
ptblica, se han propuesto nuevas férmulas conceptuales, materializémn
ras si se quiere de dichos deberes. '

Desde la perspectiva que se adopta en la crifica al deber del carph
como principio fundamentador de un injusto penal, la reiterada dob'g["
naturaleza del delito de malversacidén de caudales piblicos ha de gei
reinterpretada. La infraccién del deber no puede residenciarse en la’ fi:
d§Iidad o0 lealtad, sino en la salvaguarda de un interés digno de pro{ c
c;én penal, que compete especialmente a quien se encuentra en situa:
ci6on especial de dominio sobre dicho interés. De otra forma ];i
deslealtad queda vacfa de significado y diluye el contenido material del
injusto de forma incompatible con un Derecho penal del hecho,

En el dmbito de la actuacion de los funcionarios pablicos, los inte:
reses a proteger se enmarcan en los objetivos que caracterizan el serv
cio que fundamenta la existencia de la Administracién: un servicio qué
debe atender a los imperativos de legalidad, objetividad y eficacia en el
cumplimiento de los fines asignados. Como indican MORILLAS y PORTL
LLA, se trata de reestructurar los delitos de funcionarios «excluyendo B
aquellas tesis que basan el bien juridico en la subordinacidn ‘oficial’,
para fundamentarlo en las exigencias del ciudadano frente a la actua-;.
cidn del Estado».

‘ Asi lo subraya también ORTS BERENGUER al insistir en que «no re-.
side [el objeto de proteccién} en los deberes de fidelidad y probidad del "
funcionario para con la Administracién, aunque tales deberes existan
[...]lsino en el acervo piblico v los servicios prestados por Ia Adminis-
tracién». E incluso autores como OLESA o SUAREZ MONTES, para quie-’
nes el «deber de lealtad» constituye elemento conceptual bdsico en el
entendimiento de la malversacién, definfan el bien juridico de este deli-
to aludiendo al «buen orden y prestigio de determinados servicios p- - -
bhcc_)s» y al «acervo pudblico y los servicios prestados por la Adminis- E
tFacu’)n». En el mds reciente estudio de CUAREZMA, refiriéndose a la
figura descrita en el antiguo articulo 394 sefalard este autor que esta-
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mos ante un delito que protege los caudales o efectos publicos como-
«presupuestos del ideal cumplimiento de la funcién patrimonial de| Es-
tado», como «sustrato esencial de los servicios publicos». Andlogamen- -
te, en relacién al también antiguo articulo 397, entiende que la protec-:
cién penal se proyecta «sobre la adecuada aplicacién del patrimonio
piblico [...]. Protege pues, la buena marcha y ordenacién presupuesta-
ria». Y en ambas definiciones se omitird ya toda referencia a la infrac-
cién de deberes por parte del funcionario.

El mantenimiento de! buen orden de la Administracién publica
compete légicamente de modo directo a los encargados del desarrollo
de la funcién piiblica; de ahi la consideracidn de la malversacidén como
«delito de funcionarios». Pero, objetivados los deberes del funcionario
piiblico y su infraccidn en conceptos referentes a la lesién del buen
funcionamiento de los servicios publicos o de las diversas funciones
que incumben ai Estado v, en concreto, a las Administraciones publicas,
la importancia que ha de otorgarse a la cualidad de funcionario piblico
en la determinacién de la antijuridicidad material de la conducta se
debe asociar a la relacién funcional con la lesion del bien juridico. El
depésito del ejercicio de la funcién publica en manos del funcionario
coloca al bien juridico en una posicién de especial vulnerabilidad res-
pecto a estos sujetos. Por tanto, la proteccion de las funciones publicas
ha de tomar en consideracién esta situacién especial que podrd implicar
un mayor desvalor de accién derivado de la especifica funcién de pro-
teccién de ciertos bienes juridicos, aunque la infraccién de esta funcién _
—la infraccién de los deberes en los que se concreta el correcto ejerci- i
cio de las funciones publicas— adquirird finicamente relevancia en
cuanto presupuesto objetivo determinante de la lesion del bien juridico.
Expresado en otros términos, el contenido material de antijuridicidad
que se exige para la intervencién del Derecho penal no se satisface en :
la mera infraccién de un deber del cargo, sino gque es necesario que esa 3
infraccién comporte una cierta entidad para afectar al correcto funciona-
miento de 1a Administracion. I3 incluso este correcto funcionamiento,
conforme a legalidad, objetividad y eficacia, constituye una referencia
demasiado general ¢ insuficiente en si misma para determinar Ia necesi-
dad de tutela penal. Por ello, sélo pasa a ser objeto de tutela penal
cuando su afeccién se acompaiia de lesién a intereses que pueden ci-
frarse de forma especffica, como es en nuestro caso el interés en el
mantenimiento de los recursos piiblicos patrimoniales y en su correcta
gestion.

I.a tendencia a materializar los deberes de fidelidad y probidad del
funcionario en su relacién con la Administracién en el correcto ejerci-
cio de la funcién piblica permite centrar el objeto de tutela de los de-
nominados delitos de funcionarios en el ordenado funcionamiento de di-
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cha Administracién. Pero para redefinir el dmbito de tutela de cqaqd
de los delitos cuyo mencscabo puede prevenirse a través de lag pre
siones que integran el actnal Titulo XIX del Cédigo hemos de detena
nos en la normativa, funcidn y caracteristicas propias de cada espae;
de actuacién administrativa, rehuyendo la generalizacién y abstraccis
que se predica de la teorfa del ‘deber del cargo’ y concretando en ‘cada

particular dmbito de gestién piblica aquel marco especifico de-adt;
cién y, en consecuencia, ¢l objeto realmente tutelado. En el dmbity
fos delitos de malversacién, el ordenado funcionamiento de la Admin;
tracién tiene un referente concreto en la gestion de los caudales pibj
cos. R

Con ello, la interpretacién tradicional del actual Capitulo VII gai
Tttulo XIX, deudora atn de la teoria de la infraccion de deberes, ha g
ser superada a partir de una reformulada doble perspectiva. :

Por una parte, en absoluto ha de primar el aspecto de la deslealtad;
pues, aunque concurra, el injusto ha de definirse desde otros pardme-
tros. La doctrina a menudo también alude a la deslealtad para explicar
el delito de apropiacién indebida del articulo 252 Cp o los delitos s
cietarios de los arts. 290 y ss. Cp o al quebranto de la buena fe o con-
fianza en el trdfico comercial en relacidn al delito de estafa y, sin em-
bargo, no se duda en afirmar que es el patrimonio —o0 Ia propiedad, en
su caso— el objeto de proteccién penal. Que esa deslealtad provenga
de persona afecta a la funcién pdblica no parece que deba invitar a una
conclusién distinta en relacién a los delitos de malversacién, aunque se
pretenda establecer una proteccidn privilegiada del patrimonio piblico
en comparacién con la que se prevé para el patrimonio privado, nor-
malmente —pero no con exclusividad— frente a comportamientos de
los sujetos encargados de su correcta gestion. Tal proteccién habrd de
encontrar su fundamento en base a la contemplacién de los peculiares:.
intereses v fines de naturaleza piblica que definen dicho patrimonio,
que quizds puedan exigir el mantenimiento del destino de los bienes
con mayor intensidad que en el caso del patrimonio privado. o

Por otra parte, en los delitos de malversacién el injusto queda ci-
frado en la lesién de la correcta gestién del patrimonio publico en un
sentido de perjuicio a su idoneidad para el cumplimiento de los fines
propios de la Administracién desde un punto de vista patrimonial. Inco-
rrecto funcionamiento y lesidn patrimonial coinciden y se superponen, 0
incluso puede afirmarse que constituyen anverso y reverso de una mis-
ma conducta; dos caras inescindibles desde el momento en que se trate
de recursos publicos a cargo de un funcionario. Entendemos, por ello,
que cuando se afecten otras funciones de los entes publicos, distintas de
la patrimonial, serdn otros los tipos que hayan de encontrar aplicacién.
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Y quizds la pretendida doble naturaleza de estos delitos provenga de la
incapacidad dogmdtica conceptual para justificar «patrimonialmente»
una proteccién adelantada y extendida del patrimonio piblico desde una
mera observacién del menoscabo cuantitativo de los fondos piblicos,
que evidentemente no se producia en algunas de las conductas descritas
tipicamente por el viejo Codigo y es hoy dificilmente explicable en re-
lacién con el novedoso art, 434 Cp.

El ordenade cumplimiento por 1a Administracién de su funcidn pa-
trimonial ptblica se verd afectado cuando se perjudique la correcta eje-
cucitn del gasto piblico o, si se quiere, la correcta circulacién de los
recursos publicos, perspectiva dindmica de la que se derivan los deberes
de los sujetos que vehiculan la gestién administrativa, no se olvide, pa-
trimonial.

Cuando en el ambito de la malversacién la doctrina alude a la le-
sién del ordenado funcionamiento de la Administracién en la gestidén de
fondos piblicos, no se estd sino describiendo implicitamente, al menos
parcialmente, la lesion del patrimonio pdblico, en cuanto éste ya no
puede satisfacer la finalidad a que estd destinado y en cuanto, con ello,
no puede desarrollar correctamente su funcién la Administracidn, en
este ambito de gestién. Y al mantener Ja lesién o puesta en peligro del
patrimonio piblico —-desde esta perspectiva— como dato a tener en
cuenta para determinar el objeto de tutela de la malversacidn, trasladan-
do al mismo tiempo el acento de la deslealtad del funcionario a la co-
rrecta gestién de ese patrimonio —que posibilita el cumplimiento de los
fines a que estd destinado—, nos aproximamos a una perspectiva fun-
cional del concepto de patrimonio que permite explicar que el objeto de
proteccién de estos delitos pueda identificarse entonces directamente
con el patrimonio ptblico.

Sefiala CUAREZMA, si bien Gnicamente en relacién al peculado defi-
nitivo o de uso de los antiguos articulos 394 y 396 Cp, que «el pecula-
do es un delito que protege los caudales o efectos piblicos como presu-
puestos del ideal cumplimiento de la funcién patrimonial del Estado. O
dicho con otras palabras, el objeto de proteccién del peculado no es
otro que el patrimonio piiblico, sustrato esencial de los servicios publi-
cos». Ha de afiadirse a nuestro juicio que no un patrimonio en su con-
cepto estitico, en cuanto menoscabo cuantitativo de un haber contable,
sino un concepto dindmico, en que prima la idoneidad del conjunto
econdémico individualizado para llevar a cabo la finalidad a que estén
destinados los caudales piiblicos. Una éptica funcional —desarrollada
doctrinalmente en el dmbito de los delitos patrimoniales tradicionales,
particularmente en el marco del delito de estala—, consideramos que
permite afirmar el cardcter exclusivamente patrimonial del objeto juridi-
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co tutelado en las diferentes formas de malversacién. Perspectiva,.p,
otra parte, ficilmente admisible teniendo en cuenta que se trataa& por
proteccién de un patrimonio piiblico, sometido normativamente, por 2: 2
to, a determinadas previsiones presupuestarias y a un concreto, proc 3‘-1-'-
en la ejecucién del gasto y vinculado a la consecucidén de unas fina;? o
des objetivadas juridicamente. )

. N.o se sostiene que la «infraccién de deber» que compete al fun.
cionario haya de ignorarse para explicar el significado de estos delitg
pero se ha de rechazar a la hora de concretar el objeto de tutela pena
como sefiala GARCIA ARAN, «una concepcién subjetiva del deber ué‘ :
sitda en primer plano el quebrantamiento de la conftanza que el E’stgd(')"
deposita en el funcionario, desplazando el contenido objetivo del deber
a cumplir», contenido objetivo que ha de recuperarse como bien juridi-
co propio de cada figura legal. En este sentido, ¢l deber del funciona-
rio, 1a correcta ejecucién del mismo, no es un interés penal per se, sing
presupuesto instrumental de proteccion del verdadero interés juridico-pe;
nal. Parece acertado, por ello, seguir las posturas que oponiéndose a
una visién del funcionario que actia solamente en interés del Estadg
p-retenden objetivar su deber, negando que el injusto descanse en la le
sién de la relacién funcionarial y cifrdndolo en el correcto ejercicio de
la funcién publica, siempre desde la perspectiva de los ciudadanos,.
frente a los cuales el deber de la Administracién y de sus organos ope—,
rativos fisicos —los funcionarios— cobra auténtica relevancia penal. =

. Por ello, y para concluir, en mi opinidn el objeto de proteccién se
cifra en el patrimonio, pdblico, en su mantenimiento y gestién en orden -
a salvaguardar su idoneidad para cumplir los fines patrimoniales previs-
tos —esto es, en un patrimonio que se define funcionalmente— porque '
precisamente la objetivacion de los deberes del funcionario en este dm-
bito se asocia a la relacién que le une con dicho patrimonio; no se ol-
vide que de entre la amplia gama de delitos contra la Administracién
piblica, la malversacién se dirige precisamente contra el cumplimiento
de la funcién patrimonial en el modo en que a dicha Administracién
corrgspon_da. Evidentemente no podrd aceptarse un concepto estitico de
patrimonio —en cuanto menoscabo cuantitativo de un haber contable
que no necesariamente ha de producirse-—, para comprender las peculia-
rlflaclles de la configuracién legal de la malversacién; si un concepto di-
ndmico, en que prime la idoneidad del patrimonio para llevar a cabo la
finalidad a que estén destinados los caudales ptblicos. Lo subrayan
MORALES PRATS y MORALES GARCIA, en relacién con el nuevo art.
433, al_ indicar que «la proteccidn funciona! del patrimonio de la Admi-
nistracién como soporte bisico de politicas de intervenci6n enderezadas
a la satisfaccién constitucional de los intereses generales queda garanti-
zada (al menos, parcialmente), con la propia plasmacion del peculado
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por distraccion», sefialando ya con cardcter general que «la eSPecigi .'h'a .
turaleza del mismo [patrimonio}, la vinculacién entre sujeto activo y. -
objeto material, asi como las ampliaciones comprendidas en el art. 435 3
CP [...] junto con la posibilidad de reintegro (y la consiguiente incrimi-
nacién del peculado de uso), apunian a la delimitacién de una plurifor-
me proteccién de un mismo bien juridico, el patrimonio, que se presen-
ta entonces instrumental, csto es. al servicio de la satisfaccién de los
intereses generales a que el art. 103.1 CE se refiere». De tal modo que
cuando en el 4mbito de este delito la doctrina acude a la lesion del or-
denado funcionamiento de la Administracién para definir su objeto de
tutela, entendemos que no se estd sino describiendo implicitamente la
lesién funcional del patrimonio. En la malversacién es evidente el inte-
rés por salvaguardar un patrimonio piblico mediante ¢l cual la Admi-
nistracién, gestionando unos fondos desde el sometimiento a la normati-
va correspondiente, satisface las oportunas necesidades piblicas. Qué
duda cabe que existe un interés en la «pureza» de la Administracién
piblica, en el cumplimiento de los deberes profesionales o la actuacion
del funcionario conforme a su deber. Del interés en el cotrecto ejercicio
de la funcién piblica, al margen de otras consideraciones y en relacion
a la malversacién, depende la Optima gestién de unos fondos de la que
a su vez se deriva la satisfaccidn de intereses del administrado. Pero,
en este sentido, lo interesante de la concepeién funcional del patrimonio
es que, sin necesidad de Tecurrir a la admision de una doble naturaleza
jurfdica que la doctrina mayoritaria estima presente en dicho delito, per-
mite reconducir la perspectiva del correcto ejercicio de la funcién pibli-
ca a una visién puramente patrimonial, teniendo en cuenta, no obstante,
las peculiaridades del patrimonio publico, que, en su caso, podrian
«quizds» explicar una proteccién diferenciada, al margen de la que pre- ;
vé el Titulo XIII del Cédigo para el patrimonio privado. ’

IIL.— CONDUCTAS TIPICAS INCRIMINADAS

1.~ Elementos comunes a los tipos actualmente vigentes

L.a diversidad de conductas que s¢ sancionan en los articulos 432 a
435 Cp no impide encontrar en ellas varios elementos comunes, Doctri-
na y jurisprudencia cifran éstos, al margen de las particularidades del
art, 435, en el cardcter piblico de los caudales o efectos malversados
— objeto material del delito—, la cualidad de funcionario del sujeto ac-
tivo y la especial relacion que s¢ exige entre ambos elementos 0 rela-
cién funcional que el sujeto activo, funcionario, ha de tener con el ob-
jeto material del delito, los caudales piiblicos.
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Sin ahondar en el estudio de estos tres aspectos en los que fry,
cionalmente se insiste al comentar estas conductas, en cuanto elements
del injusto tipico en su parte objetiva, si interesa precisar una serie’d
cuestiones. :

Asf, por caudal piblico ha de entenderse, conforme sefialan dogiy
na y jurisprudencia mayoritarias, cualquier clase de bien mueble con
valor econdmico, dinero, efectos negociables, etc. y, en mi opinign de:
modo muy discutible, la mano de obra, concepto indiscutido que haly
de extenderse al menos en algln supuesto a los bicnes inmuebles, por
expreso reconocimiento legal en el nuevo art. 434 Cp, bien entendiqg
que dicha previsién no debe afectar al concepto propuesto para el regis
de preceptos. :

La interpretacidn sobre la cualidad piblica de los caudales ha sidg
fuente de tradicional debate, resuelto jurisprudencialmente en favor g
la postura, aceptada doctrinalmente, que exige dnicamente para afirma
dicha cualidad la pertenencia de los mismos a la Administracién, en-
sentido amplio, siendo incluso suficiente que estén destinados al erari
piblico. Para que adquieran tal condicidn pidblica bastard, por tanto, 1
mera entrega al funcionario, aun cuando debiéndose haber incorporado
al patrimonio de la Administracién no se realice dicha incorporacién
siempre claro estd que exista un derecho expectante. La casufstica a
este respecto es, no obstante, extremadamente rica, admitiéndose como
publicos, por ejemplo, los giros o postales telegraficos, por curanto el
Estado garantiza el pago de la cantidad girada, las tasas adeudadas a]
Ayuntamiento que el Alcalde ingresa en una cuenta particular o los in>:
tereses generados en una cuenta bancaria particular por los fondos mal-
versados e ingresados en la misma, asi como el dinero ingresado por el .
cobro de multas y del servicio de griia ¥ no en cambio el correo ordi-
nario, los cheques emitidos por simple certificado o las cantidades in-
gresadas en la Caja Postal en un plan de ahorro, distinciones que la Ju- -
risprudencia realiza a partir de la apreciacién o no de tres requisitos
que determinan la condicién de piblico: asi, la incorporacidén a las acti- -
vidades que la Administracién desempefia, la vinculacién a un funciona-
ric que adquiere unos deberes de custodia y la responsabilidad de la
entidad piblica derivada de la infraccion de tales deberes. El art. 435,
sobre el que luego se insistird en relacién con la condicién de funciona- -
rio ptiblico, amplia el objeto material a bienes embargados, secuestrados
o depositados, aunque pertenezcan a particulares.

En cuanto a la condicién de funcionario piblico del sujeto activo,
ésta viene definida a efectos penales por el articulo 24.2 Cp, que acoge
un concepto mds amplio que el gue impera en el dmbito administrativo
~-incluyéndose tradicionalmente a quienes ostentan el cardcter de auto-
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ridad, con lo que la incorporacidn de este término a los arts. 432 a 434
no va representar ninguna extensidn en la aplicacion de los preceptos—,
exigiéndose Unicamente la participacién en el ejercicio de funciones pi-
blicas y una legitimacién de la misma desde una perspectiva mds de or-
den material que formal; mds adn en relacién con el art. 433, que ex-
tiende la incriminacién prevista por los arts. 432 a 434 a particulares
encargados de fondos, rentas o efectos de las Administraciones piblicas
y administradores o depositarios de efectos piblicos o bienes embarga-
dos, secuestrados o depositados por autoridad piblica, extensién funda-
mentada en la importancia de los bienes afectados y la lesién por el
particular de Ia funcién a que estdn adscritos los mismos, pero a mi
Jjuicio dificilmente explicable cuando tales hienes no pueda entenderse
participan de una naturaleza pdblica. Téngase en cuenta que este pre-
cepto permite, incluso, sancionar a quien «malversa» sus propios bie-
nes, embargados por autoridad judicial. Mds parece que este precepto,
quebrando la intepretacién sistematica del Capitulo VII, favorecida con
el nuevo Cddigo, protege no ya la correcta gestidn del patrimonio pi-
blico, sino decisiones de la Autoridad.

El circulo de la autoria —idoneidad de las personas que podrdn ser
sujeto active del delito, dentro de esta concepcién que tradicionalmente
se ha dicho hace de Ia malversacién un delito especial propio o impro-
pio, segin sea la modalidad comisiva— atdn se restringe més por la
exigencia de una especial vinculacidn con los caudales. Esta vinculacién
debe consistir en que el funcionario «tenga a su cargo por razén de sus
funciones» los fondos malversados (arts. 432 y 433). Como sefiala
ETXEBARRIA, en relacién con la reciente sentencia de 25 de marzo de
1996, es precisamente «que sea el funcionario especificamente compe-
tente para el manejo o custodia de los fondos quien los aparta de su
funcidén lo que determina que el correcto funcionamiento de la actividad
patrimonial del Estado se vea comprometido». Pero una interpretacién
excesivamente amplia de esta vinculacién, como sefiala este mismo au-
tor, puede conducir a una desnaturalizacidn del delito, por cuanto el
abuso del cargo es un elemento esencial del mismo, no ya en relacién
con el objeto de tutela, pero si por la configuracién tipica que requiere
posibilidad de disposicidn de los fondos. No se trata de sancionar gené-
ricos deberes de fidelidad sino el quebranto de la funcién a que estin
destinados los fondos piblicos porque quien los administra o custodia
facilita dicho quebranto. En este orden de cosas, la desaparicién de ia
expresién «a disposicidn» es irrelevante en cuanto dicha disposicidn,
factica o juridica, estd comprendida en la nueva formulacién «a su car-
20,
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2.— Las distintas conductas tipicas

El tipo tradiciopalmente de contenido mds genuinamente patritﬁo
nial del ahora Capitulo VII ha sido el equivalente al actual art. 4372 Cp

En &l se describe como conducta tipica una «sustraccion» de caudales

publicos, que la jurisprudencia interpreta ampliamente como compren
va de separar, extraer, quitar, despojar o desviar los caudales de las ne
cesidades del servicio, haciéndolos suyos un funcionario; en expresién
de QUERALT, «retirar definitivamente del acervoe publico el dinero
otros efectos». Como advierte SUAREZ MONTES, en realidad no estamg
ante una sustraccién sino ante una apropiacién, que consiste «en: el

comportamiento del sujeto que dispone de la cosa como si fuera duefig,
realizando sobre ella actos de dominio incompatibles con el titalo de su-

posesién» o, como indica de modo mas exigente OLESA, en «eXtraer los

caudales del dmbito publico en que se hallaban sttuados, para colocarlos

bajo el dominio privado del agente». En definitiva, y dada la disponibi-

lidad fisica de los fondos malversados, estamos anie una genuina con::
ducta de apropiacién en sentido estricto y no de sustraccién, si bien ha’
de tenerse presente que lo relevante en un caso y en otro, como se:
pone de relieve al estudiar la distincién entre los delitos de hurto y:
apropiacién indebida, es el concepto de apropiacién en cuanto incorpo-.-
racién patrimonial del sujeto activo, con independencia de cudl sea la-
dindmica comisiva mediante la que se materialice dicha incorporacién.’

Como sefiala ETXEBARRIA, cuando los caudales no pueden considerarse '
piiblicos o quien los sustrae no tiene la condicién de funcionario o
siéndolo no tiene los caudales a su cargo, habrd que recurrir a los tipos
de hurto o apropiacién indebida, en su caso apreciando la agravacién °
genérica del art. 22.7.2 o la especifica del art. 438 Cp.

En el mismo articulo 432, y junto a la conducta de apropiaci6n, se
contempla —en lo que es particular del Cddigo espafiol— la comisién
por omisién del delito, al incriminarse con idéntica pena el consenti-
miento en la sustraccién por otro, tdcito o expreso, de los caudales o
efectos que el funcionario tiene a su cargo. Obviamente, y asi lo subra-
ya MuRoz CONDE, de dejar esta conducta sometida a las reglas genera-
les de la participacién en un hecho ajeno, el funcionario piiblico que
consiente, incluso facilitando, la sustraccién de caudales piiblicos a su
cargo, podrfa resultar privilegiado. El hecho de que la apropiacién in-
criminada como malversacion produzca una respuesta penal agravada
respecto a la del delito de apropiacién indebida explica que la participa-
ci6n omisiva se equipare a la misma, bajo similares circunstancias per-
sonales y objetivas, y se haga acreedora de idéntica sancidn,

El cardcter patrimonial en este articulo se acentda en cuanto que, ¥
pese a la reforma operada en los tipos comunes contra la propiedad e
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incluso en este mismo precepto en relacién a la determinacién de fa, oo

pena mediante el sistema de cuantias, se distingue que la sustraccién al-
cance o no la cantidad de quinientas mil pesetas, ademds de preverse
una agravacién atendiendo al valor de las cantidades sustrafdas. En todo
caso, las penas se han reducido considerablemente, tanto para el tipo
bdsico como para los tipos agravado y atenuado, lo que sin duda facili-
tar4 la aplicacién de unos tipos que la Jurisprudencia en muchas ocasio-
nes era reacia a aplicar, acudiendo frecuentemente, cuando era inevita-
ble, a la via del indulto. Interesa subrayar también que la agravacidn
prevista por el n.® 2 del art. 432 no viene exigida sélo por la importan-
cia de la cantidad sustraida —irrelevante si la sustracci6n no causa ade-
mds un dafic o entorpecimiento al servicio piiblico—, sino también, de
modo acertado, por el valor histérico o artistico de lo sustraido © su
destino a aliviar alguna calamidad publica. Estamos ante conceptos que
todavia habrd que ir definiendo pero que en su conjunto tratan de resal-
tar la especial condicién del patrimonio piblico, destinado funcional-
mente a la satisfaccién de intereses de cardcter general.

En. cuanto a la novedad que introduce la exigencia de «dnimo de
lucro», poco va a aportar en cuanto el concepto de sustraccién, reintet-
pretado en el sentido de apropiacién implica una incorporacién definiti-
va al patrimonio del sujeto activo o del de aquél a quien se consiente
la sustraccién, derivando de dicha incorporacién un lucro que puede
identificarse con el beneficio derivado de la apropiacion misma; y difi-
cilmente podrd entenderse requisito adicional la obtenci6n-de un benefi-
cio ulterior al que produce dicha apropiacidn, con lo que no parece
aportar nada que no exija ya el dolo tipico, salvo en el caso de quien,
sin incorporacién a su patrimonio, consiente la sustraccidn.

In el articulo 433 Cp se incrimina el denominado peculado de uso
o impropio, esto es, la aplicacién de fondos a usos ajenos a la funcidn
piblica, conducta similar a la incriminada en el artfculo 432, pero dife-
renciada de ésta segin doctrina dominante por el elemento subjetivo
concurrente en Uno y otro caso, 4nimo de apropiacion definitivo o tem-
poral, o, como reitera la jurisprudencia, animies rem sibi habendi o ani-

mus rem sibi utendi.

La prescripcién del pdrrafo segundo de este articulo 433 Cp viene,
sin embargo, a adulterar la distincién aludida, al establecerse una pre-
suncién de culpabilidad, que el legislador practicamente convierte en
presuncién iuris et de iure —al menos por los efectos penoldgicos que
de ella se derivan—, de existencia de dnimo apropiatorio definitivo
cuando no se verifique el reintegro en un plazo de diez dias —a contar
desde la incoacién del proceso, y no como indicaba el Texto derogado
del sumario—, aungue al mismo tiempo y en sentido inverso —de nue-
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vo en un intento de primar la recuperacién de los fondos apropiados
la misma disposicidn abre una via que periite escapar al funcionar,
de las penas, ahora ya menos graves, contenidas en el articulo 4372 Cp:
En todo caso, la jurisprudencia, aplaudida por la doctrina, ha evolugj
nado hacia el reconocimiento de la posibilidad de desvirtuar la presyg:
cidn, similar a la del Cédigo de 1973, cuando existen ofros medios pro
batorios del dnimo subjetivo diferentes del dato objetivo del reintegrg,
si bien lamentablemente no tanto en el sentido de evitar la aplicacign
del art. 432, ausente el reintegro, sino en el contrario de evitar la apli-
cacidn del art. 433 aun produciéndose el mismo. _

Hay que destacar de este articulo que el evidente cardcter patrimo.
nial de la conducta descrita parece desdibujarse al suprimir la doctrina:

ausente toda previsién legal, la exigencia de que, como en los tipos ¢o-

munes contra Ia propiedad, concurra un dnimo de lucro que no se en-
tiende necesario en este precepto, frente a la exigencia que si contiene '
el art. 432 Cp, supresién que, sin embargo, quizds de nuevo pudiera en-

tenderse debida dnicamente a aspectos probatorios.

Ahora bien, tanto en ¢l peculado propio como en el peculado de _
uso el sujeto activo obtiene una utilidad derivada de la incorporacién a-

su patrimonio, adn temporal, de los fondos malversados, perjudicdndose,
en principio, el patrimonio piblico --no la propiedad—; conclusién que
ademds ahora va no hay que conciliar con la diferencia de penalidad
prevista en el parrafo 1.° del antiguo art. 396 segin concwitiera o no
dafio o entorpecimiento del servicio publico, elemento. distorsionador en
el acercamiento al objeto de proteccién de esta figura, siendo muy di-
versas las consecuencias que se derivaban de entender que estuviéramos
ante un perjuicio que excede el propio dafio derivado de la sustraccion
en si o, por el contrario, ante dicho dafio, pudiéndose llegar incluso, se-
gin la opcién que se tomara, a imponer la pena de suspensidn —a
nuestro juicio equivocadamente~— cuando el mismo no se producia y
habfa dnicamente una utilizacidn indebida de fondos sin perjuicio, ni
patrimonial ni de otra fndole, alguno. En lo que respecta a la penalidad,
es similar la que prevé el precepto actual en relacidn con la del antiguo
art. 396 en su tipo bdsico, si bien ahora la multa sustituye a la inhabili-
tacidn.

En definitiva, la punicién de la apropiacién temporal también pue-
de entenderse constituye una nueva particularidad de la proteccidn del
patrimonio piblico, una extensién de barreras en la proteccién penal del
patrimonio del BEstado y otros entes piblicos, que en la del patrimonio
privado sélo en muy concretos casos se adopta.

En el art. 434 Cp, con una pena sustancialmente mds grave que la
prevista para la distraccin del art. 433 e incluso superior a la de la
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modalidad atenuada del art. 432 CP para apropiaciones definitivas de
menos de 500.000 pts., lo que sin duda dificultard la aplicacién del pre-
cepto, el legislador ha introducido una nueva figura absolutamente des-
conocida en la legislacién espafiola y surgida en el dltimo momento,
como se ha seflalado, «con nombre v apellidos». Se trata de Ia aplica-
cién privada de bienes muebles o inmuebles de la Administracién que,
con énimo de lucro propio o ajeno y con grave perjuicio para la causa
piblica, efectiie la autoridad o funcionario piblico.

Poco se puede aportar todavia en relacidn con esta figura. Estamos,
por una parte, ante una «aplicacidn privada» de bienes muebles o in-
muebles que ya contempla, salvo en relacién con éstos, el art, 433, del
cual el nuevo articulo se distingue exigiendo la concurrencia de dnimo
de lucro y «grave perjuicio para la causa piiblica», asi como por la ma-
yor gravedad de la pena a imponer. ORTS ha sefialado, aludiendo, sin
embargo, a un desproporcionado esfuerzo interpretativo, que el art. 434
abarcaria una aplicacién privada de caudales de cardcter mds duradero
que la del art. 433 Cp; mds detenidamente, MORALES PRATS y MORA-
LES GARCiA sefialan que podrdn subsumirse en este precepto «todas
aquellas conductas tendentes a la obtencién de ventajas econdmicas de-
rivadas de la utilizacién privada de bienes muebles o inmuebles de las
Administraciones Publicas, siempre que no concurra dnimo apropiatorio
ni desplazamiento fisico del objeto material». Sin duda serd la aprecia-
cién o no de «grave perjuicio» la que determine la aplicacién de uno u
otro precepto. La delimitacién con el art. 432, presente en ambos el
dnimo de lucro, habrd de venir dada por el cardcter permanente o tran-
sitorio, aunque duradero, del uso de bienes piblicos, bien entendido que
la aplicacién privada de inmuebles sigue encontrando cabida nicamente
en este precepto, que, con ello, cuestiona la consideracion de la malver-
sacién como delito de apropiacién y que el dnimo de lucro en tales ca-
sos habrd de entenderse referido a la obtencidén de una ventaja diferente
de la que pudiera generar una apropiacién imposible en caso de inmue-
bles.

Por iiltimo, en el Capftulo VII se ubica también el articulo 435 Cp
que extiende la sancidn penal por las conductas descritas con anteriori-
dad a quien no siendo funcionario piblico esté encargado o sea admi-
nistrador o depositario de fondos de titularidad piblica o de fondos pri-
vados embargados, secuestrados o depositados por autoridad publica,
extension cuya explicacién se busca en la particular afeccidn a la fun-
cién piblica, ya del sujeto de la accidn tipica, ya de su objeto. No en-
cuentra la doctrina ningin obstdculo para admitir la equiparacién en el
primer supuesto, a pesar de la distinta naturaleza de las dos clases de
fondos, por la notoria importancia de los bienes y su indiscutible cardc-
ter publico, juzgdndose excesiva, sin embargo, la equiparacidn en el se-
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gundo supuesto, con la que quizds Unicamente se busca el respeto 3 |3
decisiones de la autoridad. La jurisprudencia por su parte es constante
en fundamentar el ahora artfculo 435 sobre la base de una doble ficcion:
més o menos criticable, basada en la naturaleza piblica de las activida.
des que contempla: la de atribuir la caracteristica de publicos ’allmo's'
sujetos que no lo son propiamente y a unos caudales de por si ignal.

mente privados, en virtud de la funcién publica a la que son adscritos;- .+

Desaparece de entre las figuras tipificadas como delito de malver:

sacién por el Cédigo derogado, tras la entrada en vigor del Cédigo de .
1995, en primer lugar, la modalidad omisiva culposa del antiguo art,
395 que exigia una infraccién «inexcusable», esto es, temeraria, del de- ..
ber de vigilancia de los fondos piblicos, que diera lugar a una sustrac-.

cién por otra persona de caudales 0 cfecto-slcuyo \.falor'excediera d’e lag
30.000 pesetas; figura de dificil comprension patrlrln,omal, encontrando-
nos en todo caso ante un adelantamiento o extensidén de la p}‘oteccxén
del patrimonio piiblico —en aras a una mayor garantia del mismo y a
modo de .proteccién cualificada respecto a la fie! patrimonic privado—
que incrimina la mera pegligencia en el cumplimiento dgi deber (_13 cus-
todia. Sin embargo, la interpretacion de la excusa semiabsolutoria con-
tenida en el parrafo segundo, que permitfa atenuar la pena hasta la sim-

ple reprensién si se rteparaba el perjuicio patrimonial, bien por:

reintegrarse los caudales por el propio funcionar_io, bien por r_ﬁalizarse
las gestiones que conducfan a dicho reintegro, 1nduge a cons-lderar la
importancia que el legislador atribufa a que se_proc%upra efectiva, y no
s6lo potencialmente, el perjuicio al patrimonio publico. Realizado el
comportamiento imprudente, es decir, la mf.racclc.’m grave de lo_s deberes
de guarda y custodia que competen al funcionario —y producido el re-
sultado tipico—, es evidente que el reintegro de lo malverfsa.ldo. no sub-
sanaba la negligencia cometida sino unicamente el desequilibrio conta-

ble.

Mds alejado todavia de la perspectiva patrimonie_t], en cuanto exi-
gencia de un perjuicio de esta indole, parecia en principio ?l.antlguo
artfculo 397 Cp, también sin correlato alguno en ‘el nuevo godlgf), que
incriminaba la aplicacién de fondos piblicos a.fmes tamblen publicos
pero diversos de aquéllos a los que estaban. destmad(_)s, siempre que los
fondos publicos tuvieran asignada una finalidad precisa, concretada me-
diante ley, disposiciones de rango inferior, acuerfios de las corporacio-
nes competentes o mandato de la autoridad a quien gorrespondlera, q1-°
ferencidndose, como en el articulo 396, que se produjera o no un dafio
o entorpecimiento al servicio publico y reduciéndose de nuevo la pena
hasta la suspensién en este ultimo caso.

La incriminacién del articulo 397 se ha cuestionado desde un pri-
mer momento. Desde un criterio sistemdtico, que permite ordenar los ti-
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pos penales de mayor a menor gravedad y atendiendo al mismo tiempo
al aspecto de la lesividad, que permite comprobar la aparente ausencia,
segiin interpretacién tradicional —a mi modo de ver no del todo satis-
factoria—, de quebranto patrimonial en esta infraccién por no haber
aplicacién a usos privados, venia afirmandose la mucha menor gravedad
de esta conducta en relacién con las que describian los tipos preceden-
tes. Parecer que se tornaba en critica cuando se afirmaba que la altera-
cién del destino de los caudales viene impuesta en ocasiones por las
exigencias de la gestién del servicio piblico, llegdndose a concluir que
en realidad estibamos, al menos en el tipo bdsico, ante un mero delito
formal. En este contexto se entiende la descripcién jurisprudencial de la
conducta en €l contenida como «deslealtad a la ordenanza reguladora de
la aplicacion de caudaless.

Por iltimo, desaparece también el articulo 398 que, desvirtuando
aiin mds el cardcter patrimonial def Capitulo, comprendfa en sus parra-
fos primero y segundo la no realizacién de un pago y la no entrega por
parte del funcionario de una cosa puesta bajo su custodia o administra-
ciém, respectivamente, sin que se distinguiera aqui ni la produccién o
no de perjuicio al servicio publico, ni la motivacién apropiatoria o no
de la negativa. Concebido como de cardcter subsidiario respecto al resto
de los tipos del Capitulo, su aplicacién suponia la no procedencia de
otro mds grave, resclviéndose el posible concurso por consuncién. Se
ha mantenido que se trataba de una sospecha o presuncidn sobre actos
preparatorios de otros tipos y no parecia desacertado de antemano intuir
que no estibamos sino ante un mero delito de desobediencia, diffcil-
mente explicable en un Derecho penal del hecho, asentade sobre la lesi-
vidad a bienes juridicos.

3.~ Lesividad de las diferentes fipuras de malversacién

Que el patrimonio afectado con las conductas descritas en los
articulos 432 ss. Cp sea de titularidad pdblica, con lo cual se ven me-
noscabados determinados intereses de todo un grupo social, puede moti-
var que el grado de proteccidn sea mds intenso que cuando dnicamente
se ven afectados intereses patrimoniales particulares y que, por ello,
puedan adelantarse hasta cierta medida las barreras de proteccién penal,
se amplien fos medios comisivos relevantes para la lesién del mismo
bien furidico y se prevean penas de mayor gravedad. Esta razén puede
implicar una necesidad de sancién no sélo cuando se produce una efec-
liva merma patrimonial econémica, sino en todo ataque contra el acervo
publico que afecte a su funcionalidad, poniendo en peligro su integri-
dad, su disponibilidad o su destino a determinados fines,
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Salvo concretas excepciones, en el Derecho positivo espafiol vigen
te el menoscabo del patrimonio privado sélo se sanciona en casos:de
ataque al mismo mediante accion positiva dolosa. La proteccidn cualif
cada del patrimonio piblico a que contribuyen, entre otros, los tipos dg:
malversacién, permite incriminar no sélo la conducta de apropiacién ¢
§f misma sino la omisién dolosa que permite la apropiacién por otrfg
sujeto, como forma auténoma y agravada de participacion (art. 432}, ¢
destino de recursos piblicos a usos ajenos a la funcidén piblica (art:
433 Cp) o la aplicacién privada de bienes publicos (art. 434 Cp), tal
vez en razén de la mayor consideracién que se otorga, aunque sea de.

forma tacita, al efectivo cumplimiento de las funciones del patrimonio”

piiblico, en Wltimo término, a los fines o funciones que la Administra-
cién piblica debe satisfacer y para cuya realizacidn le son atribuidos
unos recursos que, por ello, merecen la calificacién de puablicos.

Ahora bien, es necesario volver a insistir en la indeseable confu--
sién entre lo que constituye proteccion del patrimonio y lo que repre-’
senta proteccién de otros intereses carentes de contenido patrimonial,
que arranca de la toma en consideracién de los deberes del cargo como’

clemento nuclear de las conductas del Titulo XIX. Eliminado este ele-
mento perturbador se impone la necesidad de aclarar los intereses en
juego y su relevancia. :

La 6ptica dindmica y funcional en el modo de entender el patrimo-_E B

nio como objeto de proteccién penal permite explicar ciertos aspectos

de la privilegiada proteccién que otorga la malversacién, en cuanto re- -

feridos al perjuicio del potencial patrimonial de la Administracion para

el cumplimiento de sus fines; as{ en los articulos 432, 433 y respecto a

alguno de los casos que pudieran acomodarse en el .artl’culo 4_34, puesto
que posibilita la observacién de los bienes pertenccientes a dicho pairi-
monio no como algo estdtico que permite identificarlos con el derecho
sobre objetos del valor econémico que determine el mercado, sino
como elementos de una unidad funcional destinada a la finalidad fi]ada
por el titular. Si asumimos esta perspectiva en relacién al patrimonio
privado, qué duda cabe, en base a similares consideraciones, €s perfe.c-
tamente viable en relacién al patrimonio publico. Evidentemente, exis-
ten diferencias importantes entre una y otra clase de patrimonio, pero
en modo alguno tendentes a negar la viabilidad de un concepto funcio-
nal para el patrimonio piblico.

Precisamente en ¢l patrimonio piblico la funcionalidad de los bie-
nes sujetos a dominio se encuentra objetivada y garantizada legalmente,
con base en los intereses generales, con mayor rigor y certeza que €n el
caso de los particulares, de tal forma que cualquier intervencion suscep-
tible de lesionar dicha funcionalidad, al margen de la existencia de un

456

LOS DELITOS DE MALVERSACION

menoscabo cuantificable numéricamente, habrd de considerarse tipica en
el ambito de la malversaci6n, realizada alguna de las modalidades co-
misivas que taxativamente se describen. Los fines conferidos a los re-
cursos piiblicos han de estar fijados con unos condicionamientos proce-
dimentales y materiales asentados en los principios de legalidad,
objetividad e imparcialidad, conforme exige el articulo 103.1 de la
Constitucion espafiola, por lo que el concepto funcional de patrimonio y
propiedad no sélo alcanza todo su sentido cuando se refiere a titularida-
des piblicas, sinc que encuentra en dicho marco el ejemplo mas idéneo
para definir unos caudales ptiblicos sometidos a la realizacién de un in-
terés piblico determinado por la voluntad soberana del Ente gestor,
desde un sometimiento a la legalidad vigente en cada caso. Los cauda-
les publicos, objeto material del delito de malversacién han de enten-
derse como pertenecientes a un patrimonio destinado a un fin que se
perjudica cuando, malversados, se quicbra la capacidad de la Adminis-
tracién para cumplir el mismo, de modo tal que el fin, por su importan-
cia, llega a cobrar autonomia.

De este modo, la lesién del patrimonio piblico y, en su caso, su
puesta en peligro, ha de hacer referencia no a una disminucién econd-
mica cuantificable de forma contable, sino a un menoscabo de la apti-
tud —incluso en tiempo oportuno—- para cumplir los fines piblicos le-
galmente prefijados. Solamente en el caso de que la conducta irregular
del funcionario sea absolutamente inidénea para producir peligro alguno
respecto al bien juridico protegido, desde esta perspectiva atenta a la
capacidad para satisfacer 1a funcién prevista para los caudales publicos,
debiera dejar de ser posible enjuiciar la misma conforme a uno de los
tipos de malversacién del Capitulo VII, salvo, claro estd, que se entien-
da que en alguno de ellos —asi, en el art. 434 Cp— se estd protegien-
do un objeto de tutela distinto del patrimonio. Obsérvese que dicha ap-
titud no se relacionard con el mero menocscabo econdmico contable, por
lo cual conductas pretendidamente de utilizacién temporal podrdn ser
idéneas para afectar funcionalmente a los caudales objeto de la accidn,
de modo que en tales casos la sanci6én de la conducta, desde una pers-
pectiva exclusivamente patrimonial, no planteard problema alguno. Pero
a la inversa, si funcionalmente tales comportamientos no son idéneos
para ejercer una potencialidad lesiva del patrimonio piblico, deberdn
considerarse irrelevantes en el 4mbito de proteccién de la malversacion.

Asi, desde la perspectiva funcional, la incriminacién de las conduc-
tas de los articulos 432 y 433 Cp —en este supuesto, sin embargo, no
en todos los casos— responde a una misma idea, por afectarse de la
misma manera el bien juridico protegido. Un correcto entendimiento del
término expropiacién permite afirmar que aun en cases de pretendida
utilizacién temporal de un bien —o de una cantidad de dinero— se
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perjudica el patrimonio ajeno, si no definitivamente, si duramente, ep°
cuanto no se puedan cumplir ya o, al menos, no del mismo modo, los

fines asignados a los concretos fondos utilizados. En este sentido, el re-

sultado tipico serd equivalente, se produzca o no el reintegro a que aly- "

de el pfo. 2.° del art. 433 Cp: esa expropiacion permanente del titular,

en cuanto sus bienes ya no podrian satisfacer las finalidades a que esta:

ban determinados.

No obstante, en caso de que dicha expropiacién no fuera perma-
nente y se reintegrara al titular lo «destinado a usos ajenos a la funcién
piblica», sin que en ningdn momento se hubiera visto éste privado de
poder utilizar sus bienes conforme a las finalidades previamente estable-
cidas de antemano, cabrd la sancién de dicha aplicacién —recuérdese
que asi se hace en los articulos 244 y 623 Cp— en base a la perturba-
cién posesoria que se produce y a consideraciones ajenas al hecho en s{
de una expropiacién patrimonial inexistente y préximas, por el contra-
rio, a criterios politico-criminales de cardcter preventivo, en la linea de
evitar cualquier situacién de potencial peligro para una expropiacién
permanente. Teniendo en cuenta, de un lado, que la asimilacion a efec-
tos de consumacién que en otros dmbitos se realiza entre conductas que
lesionan de modo efectivo el patrimonio o la propiedad y aquéllas que
dnicamente suponen un concreto peligro de perjuicio patrimonial de
gran entidad sélo es explicable desde una perspectiva funcional. Y, de
otro, que lo que desde diferente punto de vista debe ser considerado
como un mero peligro patrimonial para el saldo contable del titular,
desde dicha perspectiva representa o puede representar —pues insisti-
mos, no toda utilizacién implica expropiacién—— un perjuicio efectivo
para la funcionalidad objetiva del bien o conjunto de bienes que satisfa-
cen los intereses del titular, piblico o privado.

En este contexto, era de dificil explicacién la diferenciacién que, a
efectos de penalidad, realizaba el pfo. 1.° del antiguo art, 396 segin re-
sultara o no «dafio o entorpecimiento del servicio piblico»; si no exis-
tia dicho dafio, entendido como perjuicio patrimonial funcional, no de-
biera admitirse fa sancién penal, siempre desde la alternativa aqui
defendida, y de conformidad con el principio de ofensividad. Podrfa
dnicamente adquirir significado entendiendo que dicha previsién hacia
referencia a un entorpecimiento adicional al propio perjuicio patrimo-
nial, en cuyo caso podria aceptarse como circunstancia agravatoria so-
bre la infraccién bdsica concretando a qué entorpecimiento se hace refe-
rencia, como se intenta, pot ejemplo, en el art. 235.2.> Cp aludiendo a
un «grave quebranto del servicio publico» o a «una situacién de desa-
bastecimiento». Por ello, el Nuevo Cédigo suprime aquella distincidn.

En algunos de los supuestos de aplicacién de los caudales adminis-
trados a destino piiblico diferente del previsto que recogia el antiguo
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art. 397 Cp, podia aceptarse también la existencia de un perjuicio a la
funcionalidad del patrimonio piblico, en cuanto se entendiera que el su-
puesto agravado de «dafio al servicio piiblico» contemplaba una lesién
de la capacidad funcional de los recursos publicos, pues mediante una
aplicacion de los mismos diferente de la prevista se podria reducir la
potencialidad del patrimonio piiblico para cumplir los fines legalmente
impuestos. Cuando no resultara dafio, sin embargo, entendido en ese
sentido —y con las matizaciones realizadas en relacién al antiguo art.
396 Cp—, diffcilmente podia aceptarse la Iesion patrimonial y dificil
era entonces aceptar su relevancia penal en este contexto. De ahf tam-
bién que, acertadamente —al menos en este dmbito— haya desapareci-
do esa figura.

En relacion a las restantes conductas del Capitulo VII no recogidas
por la nueva regulacién o bien eran ya reconducibles a los conceptos
de apropiacién o distraccién, o bien eran simple expresién de una irre-
gularidad administrativa dfficilmente acomodable en el dmbito de pro-
teccidn de la malversacidn.

En cuanto a la nueva figura descrita en el art. 434 Cp, son vilidas
las argumentaciones formuladas en relacidn con la apropiacién temporal
del art. 433 Cp, que en mi opinidn debieran extenderse incluso a la uti-
lizacién de bienes inmuebles, en razén del grave perjuicio que puede
generar un continuo aprovechamiento privado de infraestructuras publi-
cas. Por supuesto, no podria aceptarse esta postura si se entiende, como
indica Muroz CUESTA, en mi opinién équivocadamente, que el grave
perjuicio que delimita la aplicacidn del precepto puede tener cardcter
material o moral, siendo suficiente que se produzca un descrédito o
desprestigio de la misma que haga perder toda credibilidad en los ges-
tores piblicos, interpretacidon que quebrarfa la unidad del Capitulo VIL

Desde la perspectiva aqui mantenida, en concretos supuestos, sea
de la ¢érbita de los arts. 433 6 434, sea incluso de la drbita del art. 432
Cp —vya que se reconoce que en muchos casos serd dificil encontrar
una relacién de imputacién objetiva respecto al resultado dafioso para el
patrimonio-—, cuando no se ohserve perjuicio patrimonial alguno, en
virtud del principio de lesividad u ofensividad y en atencidn al dmbito
de proteccidn de la norma, debiera proponerse su atipicidad. De lege fe-
renda, por idéntica razdén, en otros trabajos mi propuesta hacia referen-
cla a la derogacién de aquellos tipos en que no se observaba dafio ni
peligro patrimonial de suficiente entidad y asi lo ha reconocido la nue-
va regulacion.
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L- PLANTEAMIENTO

Para abordar correctamente la cuestién de hasta qué punto la emi-
5i6n de un informe administrativo o la tramitacién de un expediente,
puede generar responsabilidad penal conforme al nuevo texto punitivo
de 1995, se hace preciso distinguir dos ambitos delictivos completamen-
te distintos.

El primero de ellos se configura en torno al cldsico delito de pre-

-varicacidon de autoridad o funcionario piiblico, contenido en el articulo

404. En este contexto deberemos analizar los conceptos de resolucion,
de asunto adminisirative, la posibilidad de admisién de la modalidad
omisiva, y del informe como forma imperfecta de ejecucién o como
acto de participacidn.

El segundo dmbito delictivo se refiere a las nuevas figuras descri-
tas en los artfculos 32, 322 y 329, ya denorminadas por la reciente doc-
trina como «prevaricaciones especificas». En ellas, se castiga directa-
mente la emisidon de informes favorables g sabiendas de su injusticia,
en relacién a los delitos contra el patrimonio histdrico, ordenacién del
terriforio, y medio ambiente.

A continuacidn, analizaremos estos problemas, con especial aten-
cién a la jurisprudencia, distinguiendo estos dos grupos de tipos delicti-
VOs.




