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Resumen

En este Trabajo de Fin de Grado vamos a llevar a cabo un analisis del Delito de malversacion,
que esta regulado en el Titulo XIX del Codigo Penal. Ademas, analizaremos cémo ha influido
la reforma de la LO 1/2015 en este delito, y en sus distintas categotias. Finalmente, también
estudiaremos ciertos datos estadisticos sobre la situacion de este delito y de la corrupcion en

nuestro pais.

Palabras clave: corrupcion, funcionario publico, autoridad, malversacién, caudales

publicos, administracién desleal, apropiacion indebida.

Abstract

In this Project we will carry out an analysis of the Crime of Embezzlement, which is regulated
in Title XIX of the Penal Code. In addition, we will study how the reform of LO 1/2015 has
influenced this crime, and it’-s different categories. Finally, we will also analize certain

statistical data on the situation of this crime and corruption in our country.

Key words: corruption, public official, authority, embezzlement, public flows, unfair

administration, misappropriation.




1. INTRODUCCION. LA ESPECIEDE LLA MALVERSACION EN EL
GENERO DE LA CORRUPCION

Basta realizar una simple consulta en internet sobre corrupcion politica en Espana para que

el buscador de google nos proporcione como respuesta mas de 40 millones de entradas,’'
. . . » . . ’

pero si buscamos informacién sobre “corruption politique dans la France”, encontramos

algo mas de la mitad de entradas en la version francesa del mismo buscador. Un resultado

similar obtenemos si introducimos “corruzione politica in Italia” en la version italiana del

buscador. Ese sencillo hecho, que por si solo no demuestra el alcance del problema, pone de

manifiesto que este es un tema que ocupa la actualidad en nuestro pafs.

A la vista de estos hechos podemos preguntarnos si verdaderamente la corrupcion politica
es mayor en nuestro pais que en aquellos de nuestro entorno, por ello otra busqueda bastante
sencilla nos lleva al portal internacional de transparencia y con los datos de 2020 referidos al
indice de percepcién de la corrupcién, donde Francia ocupa el lugar nimero 23, Espafia el
30 e Italia el nimero 52, de un total de 180 estados. Conviene recalcar que estos datos no
abarcan unicamente el ambito politico, por lo que no son completamente comparables a los
obtenidos en la busqueda inicial sobre google; pero si que nos permiten seguir

aproximandonos a los objetivos que queremos plantear para el desarrollo de este trabajo.

Si buscamos la definicién de corrupcion en la Real Academia Espafiola de la Lengua nos da
la siguiente: “En las organizaciones, especialmente en las priblicas, prictica consistente en la utilizacion de

las funciones y medios de aquellas en provecho, econdmico o de otra indole, de sus gestores”.

Sin embargo, esta no es la tnica que se le atribuye: la propia Constitucion entiende que es el

uso de un poder putblico para actuar en interés propio, distinto del general®. Ademas de estas

dos, algunos autores también han definido este concepto, entre ellos Saban Godoy, que

entiende que es la utilizacién de un poder publico, que ha sido otorgado por otra persona,
. . .. ,3 ; .

en beneficio propio y que no coincide con aquel que se le otorgd”. Asi vemos cémo las

diferentes definiciones siguen una linea comin, aunque no sean exactamente iguales.

Espafia es un Estado de Derecho compuesto por el poder ejecutivo, legislativo y judicial. El

primero de estos; es el encargado de la direccion de la politica interior y exterior, y esta

1 Consulta realizada con el texto “corrupcion politica en Espafia” el dfa 20 de febrero de 2021.
2 Art.103 de la Constitucién Espafiola de 1978.
3 SABAN GODOY. E/ marco juridico de la corrupeion. Madrid: Civitas Ediciones, 1991, pp 15- 17.
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integrado por el Gobierno, que es el encargado de la direccién y el impulso de la politica, y
la Administracién, que esta compuesto por un conjunto de funcionarios, y que es quien

desarrolla las diferentes politicas gubernamentales.

La corrupcion ha sido una cuestiéon preocupante desde hace tiempo. Esta preocupacion se
fundamenta en las recomendaciones que hizo el grupo de anticorrupcién de la OCDE a
nuestro pafs, por ello firmé el Convenio sobre corrupcién de agentes publicos extranjeros
en las transacciones espanolas en el afio 1997, lo cual dio lugar a que se llevaran a cabo ciertas
modificaciones en nuestro Codigo Penal. A partir de aqui, el problema no se soluciond, sino
que ha seguido preocupando a los sucesivos gobiernos, quienes han ido aprobando algunas
leyes como la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, en la cual se resaltaba especialmente la
transparencia, o la Ley 9/2017, con la cual se pretendia aumentar la transparencia, ademas

de reforzar la lucha contra la corrupcion.

Esta corrupcion abarca un conjunto de delitos cuyo contenido, alcance y penalidad son
distintos, sin embargo, también existen algunas semejanzas entre ellos como son el bien
juridico protegido, su naturaleza o los sujetos. Como ya veremos, el sujeto activo en estos
delitos es un funcionario publico o autoridad, aunque hay ocasiones en las que basta con que
lo sea de hecho, es decir, personas que si llevan a cabo alguna funcién publica, pero sin tener
esta condicion de funcionarios. De tal manera que lo que se tiene en cuenta a la hora de

determinar la comision de estos delitos es la participacion, la cual debe ser real y concreta.

La reforma de la LO 1/2015, de 30 de marzo, también ha incidido en este ambito con la
finalidad de reforzar la normativa y las penas previstas. En relacion con estas, ha habido un
aumento de las penas de inhabilitacién especial para empleo o cargo publico en casos como
la prevaricacién, ademas una novedad bastante interesante, es la de la inhabilitacion para el
ejercicio del derecho de sufragio pasivo, lo cual quiere decir, que cualquier condenado por
uno de estos delitos no podra presentarse a un cargo electivo. Sobre esta nueva pena, se han
pronunciado algunos autores como Veleije Alvarez, quien destaca que es una pena bastante
escasa en nuestro Codigo® y bastante adecuada. También se ha incluido una nueva
especialidad relacionada con el contenido del art.90.4 del CP, que trata concretamente sobre
la libertad condicional. En virtud de esta, ahora cabe la posibilidad de que pueda ser denegada

en aquellos casos en los que el condenado haya evitado el cumplimiento de la responsabilidad

4 VELEIJE ALVAREZ, Inma. Comentarios a la Reforma del Cidigo Penal de 2015. Valencia: Tirant lo
Blanch, 2015, pp 126.



o la reparacion de los dafios, que se hubieran derivado del delito. La finalidad de esta novedad

no es otra que evitar el acceso a esta condicion, hasta que hayan pagado.

Por tanto, los delitos de corrupciéon han experimentado un endurecimiento importante con
la finalidad de aportar una mayor proteccion para el buen funcionamiento de la
Administracién publica. Sobre esto se han pronunciado algunos autores, como es el caso de
Ortiz de Urbina, quien defiende la importancia de defender la Administracién con y sin
mayuscula, es decir, como organizaciéon pero también como un medio al servicio de los

ciudadanos’.

Se condena son a las personas por su comportamiento delictivo aprovechandose del cargo
que ocupan, y no el mal funcionamiento de la Administracion. Esto se fundamenta en dos
articulos de la Constitucion, el 103.1, del que ya hablaremos mas adelante en este trabajo, y
el 106, en el cual aparecen una serie de principios, como el de eficacia, descentralizacion,
jerarquia, o sometimiento a la Ley y al Derecho, que en caso de ser dafiados seran castigados

por el Codigo Penal.

As{ pues, hemos dejado brevemente constatado cual es el eje tematico de la investigacion y
la oportunidad cientifica de emprenderla con ocasién del Trabajo Fin de Grado. En las
paginas sucesivas, empezaremos con una breve explicacién sobre la ubicacion de los delitos
contra la Administracién puiblica en nuestro Cédigo penal, ademas de aclarar algunos
conceptos que traen consigo ciertas dificultades y una breve explicacion para mostrar cual es
la situacion actual en Espafa en numeros. Posteriormente nos centramos ya en el estudio del

delito de la malversacion de caudales publicos en si mismo y en sus modalidades

2. DELITOS CONTRA LA ADMINISTRACION PUBLICA.
UBICACION SISTEMATICA DEL DELITO DE MALVERSACION.

El concepto de Administracién Puablica ha causado algunos problemas respecto a su
definicién, lo que si ha quedado claro es que ha sido creada por el Estado como un medio
de conexién entre el mismo y la sociedad, como se pronuncié el Tribunal Constitucional en
la Sentencia n°0008/ 2003, de 11 de noviembre, segtn el cual, el buen funcionamiento del
estado social y democratico de derecho, se fundamenta en la seguridad juridica para

garantizar digamos que un “minimo” esencial que impulse el desarrollo del pafs.

> ORTIZ DE URBINA, Gimeno. Lecciones de Derecho Penal. Parte especial. Atelier: Barcelona, 2011, pp
328.



Sin embargo, su definicioén ha sido algo mas compleja de precisar, asi por ejemplo, Gémez
Diaz de Le6n entiende que tiene tres dimensiones: la estructural, la disciplinaria y la funcional.
Y a partir de esto, la concibe como un conjunto de personas, que son los funcionarios o

autoridad y que cumplen con los fines del Estado.’

Tal es su importancia, que ha surgido la necesidad de crear mecanismos que sirvan como un
medio de proteccion de la Administraciéon Publica. Por ello, nuestro Codigo Penal recoge las

conductas tipicas que seran castigadas en caso de atentar contra la Administraciéon Publica.

Es en el Titulo XIX del Libro 1T de la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, que lleva
port rubrica “Delitos contra la Administracion Pablica”, y que comprende del art.404 al 445,

donde encontramos regulado el delito de malversaciéon junto con otros de la misma familia.

El bien juridico protegido en los diversos delitos que comprende este Titulo es el correcto
funcionamiento de la administracion, es decir, se trata de proteger el interés constitucional
del buen funcionamiento de la Administracion, tutelar a la propia Administracion publica.’
Por esto destaca el art.103.1 de la CE que dice lo siguiente: “I.a Administracion Priblica sirve con
objetividad los intereses generales y actiia de acuerdo con los principios de eficacia, jerarquia, descentralizacion,

desconcentracion y coordinacion, con sometimiento pleno a la ley y al Derecho”.

El Tribunal Constitucional en la STC 85/1985 recalca que tales principios son aplicables a
todas las Administraciones publicas, como la garantia de su correcto funcionamiento,

siempre dentro de los margenes de la ley.

El Titulo XIX que incluye nueve delitos, estructurados en diez capitulos y cuarenta y un
articulos. Estos delitos son; la prevaricaciéon y comportamientos injustos de los funcionarios
publicos (arts.404 a 400), el abandono de destino y la omisién del deber de perseguir delitos
(arts.407 a 409), la desobediencia y la denegacion de auxilio (arts.410 a 412), la infidelidad en
la custodia de documentos y violacion de secretos (arts.413 a 418), el cohecho (arts. 419 a
427 bis), el trafico de influencias (arts. 428 a 431), la malversacion objeto de estudio de este
trabajo (arts. 432 a 435 bis), fraudes y exacciones ilegales (arts.436 a 438) y, finalmente, las
negociaciones y actividades prohibidas a los funcionarios publicos y abusos en el ejercicio de
sus funciones (arts.439 a 444). Sin embargo, a lo largo del Codigo Penal podemos encontrar

otros delitos que, aunque queden fuera de este Titulo, también atentan contra la

¢ GOMEZ DIAZ DE LEON, Carlos. Administracién publica contemporanea. Revista de Derecho Penal
v Criminologia, nam104, 2017, pp 121 — 150.

7 FEIJOO SANCHEZ, Bernardo. Delitos contra la administracién publica. Revista La ey, nim 2,
1997, pp 132 - 145.



Administracién Publica, por ejemplo, los delitos contra la Administracién de justicia, que se
encuentran en el Titulo XX del Coédigo Penal, o los delitos cometidos por los funcionarios

publicos contra las garantias constitucionales, que se encuentra regulado en el Titulo XXXI

del Cédigo Penal.

El cédigo penal de 1995 fue reformado en el afio 2015, mediante la Ley Organica 1/2015,
de 30 de marzo, a la que afecta este Titulo, con la finalidad de adecuar la normativa

internacional en materia de corrupcion y reforzar las penas establecidas.

e De esta manera, en algunos delitos de este titulo, se aumentaron las penas de
inhabilitacién especial para cargo publico.

e Ademas, se incluy6 dentro del repertorio de penas, la pena de inhabilitacién especial
para el ejercicio de derecho de sufragio.

e Enlareforma también se incluy6 la novedad acerca de la libertad condicional, segun
la cual, las personas condenadas por haber cometido alguno de estos delitos, llegado
el momento podrian ser privadas de la misma cuando no hubiesen cumplido con su
responsabilidad pecuniaria o el resarcimiento del dafio causado.

e Se extendi6 el concepto de funcionario publico. Asi, por ejemplo, en el delito de
malversaciéon se consideran a partir de entonces como sujetos activos a los
particulares que lleven a cabo alguna actividad que esté vinculada con las funciones

publicas.

En cuanto al delito de malversacion, este habia permanecido intacto hasta la reforma del afio
2003, mediante la Ley Organica 15/2003, en lo unico que se modificé fue la cantidad de
500.00 pesetas, a su equivalente en euros, 4000 euros. Asi, hasta la reforma de 2015, de su
redaccion se derivaba que este delito se concebia como una apropiaciéon o hurto de bienes
de caracter publico. Sin embargo, en la LO 1/2015, ya en la exposicién de motivos pasa a
concebirse como la administracién desleal de fondos publicos. Y al Tribunal Supremo
establecio esta relacion en la STS 394/2014, de 7 de mayo, cuando afirmé lo siguiente: “(...)

En este sentido, podemos seiialar la correlacion del delito de malversacion con el delito de administracion

desleal (...).”



3. ALGUNOS APUNTES SOBRE EL ORIGEN REMOTO DEL
DELITO DE MALVERSACION.

El derecho penal romano ya contenia el delito de malversacién. Lla mayoria de la doctrina
entiende que su antecedente era el peculatus romano, que, sin embargo, en su origen no fue
exactamente idéntico al delito de malversacién que encontramos en nuestro Cédigo Penal,
sino que este solo de manera excepcional exigia una cualidad subjetiva especial, y lo esencial

para calificarlo como furtum populum, era el caracter piblico de la cosa sustraida.’

En la Antigua Roma, el peculatus era anterior a la moneda. El pecus, es decir, el ganado tenfa
atribuido un valor y era utilizado como un medio de cambio; asi era esto lo que constituia el
. , . . . 9 , < e,
erario publico, el patrimonio del pueblo romano’, que por aquel entonces tenfa la condicion
de sacro. De esta manera, la sustracciéon de cualquier cosa que formase parte de este
patrimonio, serfa constitutiva de peculado, siendo indiferente quién fuese el autor de los
hechos, por lo que como conclusiéon hay destacar que, en sus inicios, este delito no estaba

atribuido de manera exclusiva a los funcionarios publicos.

Junto a este peculatus, hay que destacar el denominado crimen sacrilegi, y el crimen residuarnm
pecinzarium. El primero de ellos, consistia en el hurto de dinero o cosa mueble que perteneciese
al dominio publico, y el segundo de ellos, tenfa lugar cuando un funcionario publico, deudor
de una determinada cuantfa, no la devolvia, por lo que podemos decir que se trataba de un

peculatus impropio.

Con el tiempo y lentamente se fue introduciendo en el derecho penal romano, la idea del
peculatus como un abuso por parte de los funcionarios publicos y, en el derecho cesareo, la fe
traicionada. Esto supuso un gran avance, puesto que no solo inclufa el patrimonio del pueblo
romano, sino que pasoé a incluir el patrimonio de cualquier administracién publica, llegando

asf al delito de malversacién como lo entendemos hoy en dia'’.

Ademas, el peculatus también incluia la apropiacion indebida de los funcionarios cuyo trabajo
consistfa en llevar la contabilidad, lo que se denomina pecuniae residuae. Asi, este delito llego
incluso a incluir cualquier fraude independientemente de que constituyese desvié de dinero

O no.

8 ENTRENA FABRE, Rafael. E/ Delito de Malversacion. Valencia: Tirant Lo Blanch, 1999, pp 15— 17.
> FERNANDEZ DE BUJAN Y FERNANDEZ, Antonio. Ius fiscale: Instrumentos de politica
financiera y principios informadores del sistema tributario romano. Revista de Derecho UNED, nim.5,
2009, pp 192 —197.

10 DIAZ PALOS, Fernando. Malversacion de caudales priblicos. NEJ, T.XV, 1972, pp. 817-819.
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Aparece recogido en el Digesto de Justiniano, en el cual se entendia como la realizacion del
hurto del dinero publico que pertenecia al pueblo romano, y que inclufa ademas otras
conductas, como la de destruir o sustraer. As{ mismo, aparece también regulado en Las
Partidas, donde se castigaba con pena de muerte, a todo aquel que sustrajera los caudales de
las ciudades, villas o los del rey, y en la Novisima Recopilacion, que castigaba a quien

sustrajera rentas, incluyendo también la sustraccion de los derechos reales'.

Finalmente, en cuanto a las penas, estas sufrieron una evolucion. Pasaron de ser unas penas
bastantes severas, por ejemplo, en la época justinianea la pena era la de deportaciéon o pena
de muerte, o en la época de Teodosio 1II, estableciéndose la pena de muerte para todo
funcionario publico que cometiese este delito, asi como para sus complices si los tuviera, y
quien se aprovechase del “botin” obtenido', a penas mas suaves, estableciéndose la pena de
multa del cuadruplo de la cantidad que se hubiese sustraido, llegando asf hasta nuestros dias

donde la pena sera de prisién, inhabilitacion o multa.

4. ALGUNOS DATOS ESTADISTICOS DEL DELITO DE
MALVERSACION EN ESPANA.

Como sabemos, en Espafia los delitos de corrupcién se dan con bastante frecuencia pero,
¢cuales son los datos reales sobre corrupcion en nuestro pais? Pues bien, a continuacion,
mediante una serie de graficos, vamos a analizar la situacién de los delitos contra la

Administracion Publica, y el delito de malversacion.

11 ENTRENA FABRE, Rafael. E/ Delito de Malversacion. Valencia: Tirant Blanch, 1999 pp. 15-24.
12 SANTALUCIA, Bernardo. Derecho Penal Romano. Madrid: Centro de estudios Ramon Areces S.A,
1990, p. 139.
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Delitos contra la Administracion Publica
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Fuente: tabla propia elaborada con datos del INE.

En este grafico se hace una comparativa entre los afios 2018 y 2019, sobre los casos que se
han cometido, en relacién con los distintos delitos contra la Administracién Publica.
Podemos apreciar como hay una tendencia ascendente en todos los delitos, exceptuando el
delito del trafico de influencias, en el que hay una reduccién, o en el de la infidelidad de la

custodia de documentos.

En cuanto al delito de malversacién, se observa un aumento destacable en el nimero de
casos, llegando casi a cometerse diez mas en el afio 2019, y que veremos en otro grafico mas
adelante. Lo que podemos deducir de estos datos es que hay una tendencia real en el aumento

de la comision en los delitos de corrupcion.

En relacidn con los delitos cometidos contra la Administracion Pablica en las Comunidades

Auténomas:
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Corrupcion en las Comunidades Autonomas
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Fuente: tabla propia elaborada con datos del INE.

En el grafico se hace, de nuevo, una comparacion entre los afios 2018 y 2019, de los delitos

cometidos contra la administracion publica, en las diferentes Comunidades Auténomas.

Podemos observar como las comunidades auténomas donde mds casos ha habido, son
Andalucfa y la Comunidad Valenciana. Ademas, nuestra comunidad se encuentra entre
aquellas en las que hay un menor nimero de casos, habiéndose cometido sesenta y tres en el

afio 2018, y cincuenta y nueve en el afio 2019.

Como en el caso anterior existe, en la mayoria de los casos, una tendencia en el crecimiento
del nimero de casos entre los afios respectivamente, exceptuandose Castilla y Ledn, en el

que ha habido una reduccién en el numero de casos.

En cuanto a la duracién de las penas que se han impuesto contra los delitos contra la

Administracidon Pablica:
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Fuente: tabla propia elaborada con datos del INE.

800

Otro elemento que me parece de especial relevancia, es la duracién de las penas que se

imponen en estos delitos. En el grafico se muestra la comparativa entre los afios 2018 y 2019,

en relacién con la duracion de las penas impuestas. Podemos ver cémo lo mas habitual es la

imposicién de penas entre 0 y 2 afos, entendiendo, por tanto, que la mayoria de los casos en

los que se comete un delito contra la Administracion Publica, son de escasa gravedad.

A diferencia de lo que ocurtia en los graficos anteriores, hay una disminucién entre los afios

en relacion con la duraciéon de las penas que se imponen entre cero y dos afios, y las que van

de los dos a los cinco afios. Al contrario de lo que ocurre con las penas de mas de cinco afios,

en las que ha habido un incremento bastante importante, lo que nos hace pensar que ha

habido un incremento en la comisiéon grave de estos delitos.
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Delito de malversacion
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Fuente: tabla propia elaborada con datos del INE.

En cuanto al delito de malversacion, que es el objeto de este trabajo, se hace en este grafico
una comparacion entre los afios 2013 y 2019. Observamos como hubo una diminucién de
los casos hasta el ano 2016 y, sin embargo, al afio siguiente hubo un crecimiento exponencial
en el nimero de los casos, superando los cien casos. En el afio 2018, volvié a reducirse hasta
llegar al mismo numero de casos que en el afio 2014, estabilizandose de nuevo, hasta llegar a
los noventa y ocho en el afio 2019. Se mantiene, por tanto, la tendencia en el aumento del

numero de casos en los ultimos afios, y concretamente, entre los afios 2018 y 2019, como en

los casos anteriores.
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M Fraude
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Fuente: tabla propia elaborada con datos del INE.

En esta tabla hemos hecho un estudio de cuiles han sido algunos de los delitos mas
cometidos en Espafia durante el afio 2019. A partir de estos datos, se observa que los delitos
mas comunes son los delitos contra la seguridad vial, habiéndose cometido 91.413 casos,
seguidos del delito de hurto, con71.671 casos. En relacién con el delito de malversacion,
ocupa el puesto nimero dieciocho de nuestra lista, habiéndose cometido 98 casos. Por tanto,
a pesar de que haya habido un aumento en la comisién de este delito, no se encuentra entre

los mas cometidos, aunque es cierto que tiene una tendencia ascendente, y habria que ver su

evolucion futura.

Otro aspecto bastante interesante es el de los indultos, en relacién con nuestro delito de

malversacion observamos lo siguiente:
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B Amenazas

B Coacciones

H Homicidios

B Obstruccion a la justicia
I Secuestro

B Malversacion

B Calumnias

H Patrimonio hitérico

Matrimonios ilegales



Indultos del delito de malversacion

2020
2019
2018
2017
2016
2015
2014
2013
2012
2011
2010
2009
2008
2007
2006
2005
2004
2003
2002
2001
2000

o
(%]
=
o

15 20 25 30 35 40 45 50

M Serie 1

Fuente: tabal propia elaborada con datos de https://civio.es/el-indultometro/buscador-de-

indultos/

En esta tabla hemos tenido que volver hasta el afio 2000, para poder observar variaciones en
los datos, puesto que desde el afio 2014 no se han concedido. Podemos decir que hasta el
afio 2010 no hay una tendencia clara, pero es a partir de este cuando comienza a reducirse
significativamente. Ademds, resalta la gran cantidad de indultos que se concedieron en el
afio 2000, con un total de cuarenta y seis, en comparacion con el resto, ya que el siguiente
aflo en el que mas se concedieron fue en el 2000, con un total de trece. En cualquier caso,
podemos observar relacionando esta con otras tablas, cémo la tendencia en cuanto a la

comision del delito es ascendente, y en contraprestacion esta es decreciente.
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5. REGULACION PENAL DEL DELITO DE MALVERSACION

El delito de malversacion comprende los articulos 432 a 435 del Cédigo penal, los cuales
sufrieron algunos cambios tras la reforma de la LO 1/2015.

Tras esta reforma, la redaccion del art.432 es la siguiente:

“1. La autoridad o funcionario piblico que cometiere el delito del articulo 2527 sobre el patrimonio piiblico,
serd castigado con una pena de prision de dos a seis anos, inhabilitacion especial para cargo o empleo priblico

) para el ejercicio del derecho de sufragio pasivo por tiempo de seis a dieg asios.

2. Se impondrd la misma pena a la antoridad o funcionario piiblico que cometiere el delito del articulo 253"

sobre el patrimonio priblico.

3. Se impondran las penas de prision de cuatro a ocho arios e inhabilitacion absoluta por tiempo de diez a
veinte afnos si en los hechos a que se refieren los dos nilmeros anteriores hubiere concurrido algnna de las

cireunstancias siguientes:
a) se hubiera cansado un grave dano o entorpecimiento al servicio priblico, o
b) el valor del perjuicio cansado o de los bienes o efectos apropiados excediere de 50.000 euros.

Si el valor del perjuicio causado o de los bienes o efectos apropiados excediere de 250.000 euros, se impondra

la pena en su mitad superior, pudiéndose llegar hasta la superior en grado.»”.

En este primer articulo se regula la apropiacion y la administracién desleal del patrimonio,

haciendo alusion a los arts.252 y 253 del Codigo.

13 Articulo 252:” 1. Serdn punibles con las penas del articulo 249 o, en su caso, con las del articulo 250, los que
teniendo facnltades para administrar un patrimonio ajeno, emanadas de la ley, encomendadas por la auntoridad o
asumidas mediante un negocio juridico, las infrinjan excediéndose en el ejercicio de las mismas y, de esa manera, cansen
un perjuicio al patrimonio administrado. 2. Si la cuantia del perjuicio patrimonial no excediere de 400 euros, se
impondrd una pena de multa de uno a tres meses.”

"#Articulo 253: “1. Serdn castigados con las penas del articulo 249 o, en su caso, del articnlo 250, salyo que ya
estuvieran castigados con una pena mds grave en otro precepto de este Cddigo, los que, en perjuicio de otro, se apropiaren
para si o para un tercero, de dinero, efectos, valores o cualquier otra cosa mueble, que hubieran recibido en depdsito,
comision, o custodia, o que les hubieran sido confiados en virtud de cualguier otro titulo que produzca la obligacion de
entregarlos o devolverlos, o negaren haberlos recibido. 2. Si la cuantia de lo apropiade no excediere de 400 euros, se
impondrd una pena de multa de uno a tres meses.”
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e [a administracién desleal puede definirse como la actuaciéon que lleva a cabo una
persona, que tiene la capacidad de administrar el patrimonio ajeno, facultad que
ostenta por la ley, o por ser transferida por autoridad o negocio juridico.

e Por otra parte, en la apropiacion indebida existe la obligacioén previa de devolver a la
persona que tenga la legitimidad. Asi, la diferencia entre ambos conceptos la
encontramos en el propio art.432, ya que en el apartado primero habla del abuso en
la gestion, y en el apartado segundo habla de la disposicion de los bienes en perjuicio

de quien es su verdadero titular.

Por tanto, en este delito es esencial el animo de lucro, que consiste en la voluntad que tiene
una persona, que serfa el sujeto activo, de obtener una ganancia o ventaja de caracter

econdmico.

El art.433 CP dice lo siguiente: “Los hechos a que se refiere el articulo anterior serdn castigados con una
pena de prision de uno a dos asnos y multa de tres meses y un dia a doce meses, y en todo caso inhabilitacion
especial para cargo o empleo priblico y derecho de sufragio pasivo por tiempo de uno a cinco anios, cuando el

perjuicio cansado o el valor de los bienes o valores apropiados sea inferior a 4.000 euros.”

En este articulo se regula el tipo agravado, para aquellos casos en los que el valor de los
bienes objeto de la apropiacion, no sea superior a los 400 euros. Ademas, nos gustarfa hacer
especial hincapié en la pena que se impone en estos delitos que consiste en la privacion del
derecho de sufragio, que nos parece adecuada debido a la gravedad de los hechos delictivos,

en especial, cuando se trate de altos cargos

El art.433 bis CP: “1. La autoridad o funcionario priblico que, de forma idénea para causar un perjuicio
econdmico a la entidad piiblica de la que dependa, y fuera de los supuestos previstos en el articulo 390",

falseare su contabilidad, los documentos que deban reflejar su situacion econdmica o la informacion contenida

15 Articulo 390: 1. Serd castigado con las penas de prision de tres a seis aiios, multa de seis a veinticnatro meses e
inbabilitacion especial por tiempo de dos a seis anos, la autoridad o funcionario priblico que, en el ejercicio de sus
Sfunciones, cometa falsedad: 1.° Alterando un documento en alguno de sus elementos o requisitos de cardcter esencial. 2.
Simulando un documento en todo o en parte, de manera que induzea a error sobre su antenticidad. 3. ° Suponiendo en
un acto la intervencion de personas que no la ban tenido, o atribuyendo a las que han intervenido en ¢/ declaraciones o
manifestaciones diferentes de las que hubieran hecho 4. ° Faltando a la verdad en la narracion de los hechos. 2. Serd
castigado con las mismas penas a las seiialadas en el apartado anterior el responsable de cualquier confesion religiosa
qgute incurra en alguna de las conductas descritas en los niimeros anteriores, respecto de actos y documentos gue puedan
producir efecto en el estado de las personas o en el orden civil.
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en los mismos, serd castigado con la pena de inhabilitacion especial para empleo o cargo priblico por tiempo de

uno a diez, anos y multa de doce a veinticuatro meses.

2. Con las mismas penas se castigard a la antoridad o funcionario piblico, que de forma idonea para cansar
un perjuicio econdmico a la entidad priblica de la que dependa, facilite a terceros informacion mendaz, relativa
a la sitnacion econdmica de la misma o alguno de los documentos o informaciones a que se refiere el apartado

anterior.

3. 81 se llegare a cansar el perjuicio econdmico a la entidad, se impondrin las penas de prision de uno a cuatro
anos, inhabilitacion especial para empleo o cargo priblico por tiempo de tres a diez asos y multa de doce a

veinticuatro meses’”.

En este articulo, se diferencian dos conductas distintas. En primer lugar, encontramos la que
consiste en falsificar los datos de la contabilidad; y en segundo lugar, la accién consistente en

facilitar datos econémicos de una empresa, a personas ajenas a la misma.

El art.434 CP: “Si e/ culpable de cualguiera de los hechos tipificados en este Capitulo hubiere reparado de
modo efectivo e integro el perjuicio cansado al patrimonio priblico, o hubiera colaborado activamente con las
antoridades o sus agentes para obtener pruebas decisivas para la identificacion o captura de otros responsables
0 para el completo esclarecimiento de los hechos delictivos, los jueces y tribunales impondrin al responsable de

este delito la pena inferior en uno o dos grados.”

Aqui se regula el tipo atenuado del delito de malversaciéon. En estos casos, el autor de los
mismos ha intentado, en la medida de lo posible y de manera activa para, bien resarcir el
dafio causado, o bien colaborar con las autoridades para ayudar a resolver el caso concreto

del que es acusado. De ser asi, entonces la pena serd la inferior en uno o dos grados.

El art.435 CP: “Las disposiciones de este capitulo son extensivas:

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

priblicas.
2. ° A los particulares legalmente designados como depositarios de candales o efectos piiblicos.

3. ° A los administradores o depositarios de dinero o bienes embargados, secuestrados o depositados por

antoridad priblica, aungue pertenezcan a particulares.
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4. ° A los administradores concursales, con relacion a la masa concursal o los intereses econdmicos de los
acreedores. En particular, se consideraran afectados los intereses de los acreedores cuando de manera dolosa se

alterara el orden de pagos de los créditos establecido en la ley

5. ° A las personas juridicas que de acunerdo con lo establecido en el articulo 31 bis sean responsables de los

delitos recogidos en este Capitulo. En estos casos se impondrin las signientes penas:

a) Multa de dos a cinco anios, o del triple al quintuple del valor del perjuicio cansado o de los bienes o efectos
apropiados cuando la cantidad resultante fuese mds elevada, si el delito cometido por la persona fisica tiene

prevista una pena de prision de ms de cinco asios.

b) Multa de uno a tres asios, o del doble al cuddruple del valor del perjuicio causado o de los bienes o efectos
apropiados cuando la cantidad resultante fuese mds elevada, si el delito cometido por la persona fisica tiene

prevista una pena de mds de dos arnos de privacion de libertad no incluida en el anterior inciso.

¢) Multa de seis meses a dos anos, o del doble al triple del valor del perjuicio cansado o de los bienes o efectos

apropiados si la cantidad resultante fuese mas elevada, en el resto de los casos.

Atendidas las reglas establecidas en el articulo 66 bis, los jueces y tribunales podran asimismo imponer las

penas recogidas en las letras b) a g) del apartado 7 del articulo 33.”

En este articulo estamos propiamente ante la malversaciéon impropia, al cual se le afiadi6 el
apartado cuarto con la reforma del afio 2015. De esta manera en el articulo se identifica a
aquellas personas que seran castigadas por este mismo delito cuando cumplan con la
conducta de este delito, asemejandoles asi a los funcionarios publicos, y que sera objeto de

estudi6 en este mismo trabajo.

6. MODALIDADES DEL DELITO DE MALVERSACION

6.1 Malversacioén propia

En nuestro Cédigo Penal se regulan dos modalidades de este delito: la malversacion propia

y la impropia, que analizaremos a continuacion.

La malversacion propia es aquella en la que el sujeto activo es un funcionario o autoridad
publica y que esta regulado en los articulos 432, 433, 433 bis y 434, cuyos principales

elementos vamos a analizar en este epigrafe.
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6.1.1. Bien Juridico

Se trata esta de una cuestion controvertida, que ha dado lugar a numerosos desacuerdos

dentro de la doctrina.

El art.128 de la CE regula que la riqueza de Espafa es de interés general, y es por eso que se
atribuye tanto a los procesos de obtenciéon como de gasto de la riqueza una grandisima
importancia. Como consecuencia de esto, se otorga una proteccion penal especifica a
aquellos bienes y fondos que estan anexos al cumplimiento de las funciones de la

Administracion.

El delito de malversacion es el delito de caracter patrimonial que tiene unas caracteristicas
mas exactas y completas. Lo que queda claro es que el interés juridico en este delito, es la
adecuada gestion que debe llevarse a cabo del patrimonio publico, con el objetivo de poder
facilitar la prestacion de servicios, pero también de poder ganarse la confianza de los

ciudadanos.

Con la reforma que se llevé a cabo en el ano 2015 mediante la LO 1/2015 del Cédigo Penal,
se pasan a castigar con el delito de malversacion, la administracion desleal y también la
apropiacion indebida. Por tanto, se extiende a todo el patrimonio publico. Lo que ha querido
hacer el legislador con la reforma es establecer una delimitacion clara y precisa entre la
administracion desleal del art.252, y el de apropiacién indebida del art.253 del CP. Con esto
podriamos diferenciar que los casos en los que una persona, que en nuestro delito debe ser
un funcionario publico, incorpore a su patrimonio algin bien con la obligacién de restituirlo
y no lo haga, entonces sera un supuesto de apropiacioén indebida. Sin embargo, los casos en
los que una persona sea administrador y se le hayan atribuido algunas facultades de
disposiciéon con la misma obligacién que en el caso anterior y no cumpliera, entonces
estarfamos ante un supuesto de administracion desleall6, a lo cual nos referiremos en este

trabajo en otro punto.

Y es que, esto es precisamente lo que permite que este delito tenga una doble naturaleza, tal
y como han planteado la jurisprudencia'’ y la doctrina™. Dentro de la doctrina, podemos

diferenciar tres ideas. En primer lugar, una parte de la doctrina defiende que lo que constituye

16 MIR PUIG, Carlos. La malversacién y el nuevo delito de administracién desleal en la reforma de
2015 del Cédigo Penal espafiol. Annario de derecho penal y ciencias penales, tomo 68, 2015, pp 198-202.
17.STS 1398/1998, de 11 de noviembre.

18 GARCIA PEREZ, Juan Jacinto. Cidigo Penal. Comentarios y jurisprudencia. Madrid: Sepin, 2016, pp
2978y ss.
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el bien juridico serfa la eficacia de la Administracion cuando presta sus servicios. Otra parte
mas pequena entiende que el bien juridico yace en la proteccion que se le otorga al patrimonio
de la misma, y finalmente, habria aqui una concepcién intermedia, que es aquella que contiene

a las dos anteriores.

Alavista de esto, podemos afirmar que se trata de un delito contra la Administracion Publica,
y por otro, es un delito contra el patrimonio publico. Esta es una idea que en los ultimos
afios ha ido ganando fuerza y se ha acentuado, llegando a afirmar que lo que constituye el
medio de comision de este es la infraccion del deber de fidelidad de los funcionarios publicos,

lo cual ha sido defendido por Nieto Martin entre otros autores."

Por tanto, dicho de otra manera podriamos decir que lo que conforma el bien juridico del
delito de malversacion, es el dafio que sufre la Administraciéon tanto sobre el patrimonio
publico, como los recursos y el interés de la misma, lo que como ya veremos se deriva de lo
dispuesto en el art.103 de la CE.” Y es precisamente a la vista de esto tltimo, que desde que
se llevé a cabo la reforma del Codigo Penal se ha visto reforzada la idea que han defendido
algunos autores como Quintero Olivares™, que consiste en que la proteccion en este tipo de
delitos donde hay un perfil patrimonial bastante importante, se fundamente en el desvio que

se produce con objetivos de caracter privado.

A raiz de lo visto anteriormente, debemos destacar la relaciéon del bien juridico protegido de
este delito con el principio de eficacia que regula el apartado primero del art.103 de la CE, al
que ya hemos hecho una breve referencia. En virtud de dicha relacion lo que se pretende es
que la Administracion pueda conseguir sus objetivos de manera eficiente segun lo dispuesto
en el ordenamiento juridico, y ademas de la obtencién de resultados y la satisfaccion de los

intereses generales de la misma.

19 NIETO MARTIN, Adan. E/ delito de administracion frandulenta. Barcelona: Wolters Kluwer, 1996,
pp 240.

20 MORILLAS CUEVA, Lotenzo. Sistema de derecho penal: parte especial. Madrid: Dykinson, 2015, pp
1171-1180.

2 QUIENTERO OLIVARES, Gonzalo. Compendio de la parte especial del derecho penal. Pamplona: Lex
nova, 2016, pp 421.
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6.1.2 Sujeto activo

Como ya hemos dicho, en esta modalidad el sujeto activo va a ser un funcionario o autoridad

publica, lo cual nos da pie a pensar que se trata de un delito especial, puesto que va a haber

un circulo cerrado de posibles sujetos, y cuya definicion ha suscitado un cierto debate. En

este sentido, no existe una unica definicién para este concepto.

Asi encontramos una definiciéon en el Estatuto Basico del Empleado publico, que
entiende que son aquellas personas que trabajan para alguna Administracién Publica

y reciben una retribucion®.

También encontramos una definicién en el art.24 del CP, que dice lo siguiente:”7. .4
los efectos penales se reputara antoridad al que por si solo o como miembro de alguna corporacion,
tribunal u drgano colegiado tenga mando o ejerza jurisdiccion propia. En todo caso, tendrin la
consideracion de antoridad los miembros del Congreso de los Diputados, del Senado, de las
Asambleas 1 egislativas de las Comunidades Autdnomas y del Parlamento Europeo. Se reputard
también autoridad a los funcionarios del Ministerio Fiscal. 2. Se considerard funcionario priblico
todo el que por disposicion inmediata de la 1.ey o por eleccion o por nombramiento de antoridad
competente participe en el ejercicio de funciones pitblicas.”. Sin embargo, esta definiciéon no es
valida para todo el ordenamiento juridico, sino tan solo en el ambito del derecho

penal, como ha puesto de manifiesto, entre otros autotes, Suarez-Mira Rodriguez™.

Sobre este tema también se ha pronunciado el Tribunal Supremo en algunas de sus
sentencias, como la STS 1544/2004, de 23 de diciembre, conforme a la cual el
concepto de funcionario publico que recoge el Codigo Penal es un concepto bastante
amplio que incluye tanto a aquellas personas que trabajen en organismos publicos,
como a aquellas otras que, en palabras del TS, “actia/n] sometido[s] a la actividad de control

del derecho administrativo”. Por lo que, a la vista de esto, queda claro que el concepto de

22 Art. 8 del Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico.

2 SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ, Carlos. (Coord.)/JUDEL PRIETO, Angel/ PINOL
RODRIGUEZ, José Ramén. Manual de Derecho Penal. Tomo 11. Parte Especial. Pamplona: Civitas, 2011,

pp 518.
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funcionario publico que recoge nuestro CP no es un concepto restringido, sino mas

bien todo lo contrario.

e Destaca también la definiciéon que ofrece Javato Martin. Para definirlo, parte de la
diferencia existente entre el funcionario segun el derecho penal y segun el derecho
administrativo. De esta manera, los dos aspectos fundamentales para poder hablar
de funcionario publico, son, por un lado, la participacion, y, por otro lado, el titulo

legitimo para ejercer dicho cargo:

- El primero de estos es el mas importante y el que podtia plantear algin problema
en cuanto a su alcance, por esto es necesario hacer una breve referencia. La
cuestién problematica consiste en determinar si el hecho de participar en una
funcién publica, es equivalente al ejercicio del cargo. Sobre esto se ha
pronunciado Cobo del Rosal, quien discrepa con esta posibilidad, entendiendo
que puede existir la misma en sentido contrario, es decir, ejercitar el cargo si que
conlleva el ejercicio de la funcion publica®. Asi pues, el ejercicio de dicho cargo
conlleva no participar en la funcién, sino mas correctamente ejercer dicha

funcién.

e Munoz Conde entiende que el delito de malversaciéon se fundamenta en una doble
naturaleza, por una parte, supone el quebrantamiento de la confianza y fidelidad del
funcionario para con la Administracioén; y por otra parte, supone una lesiéon en los
intereses patrimoniales del propio estado®. A partir de esto, define al funcionario
publico como aquella persona que por disposiciéon de ley, votacion popular o
designacion de la autoridad competente, participe de manera activa en el ejercicio de

funciones publicas.

24 MIR PUIG, Catlos. Los delitos contra la Administracion pitblica en el nuevo Codigo penal. Barcelona: Bosch,
2000, pp 202-205.

5 JAVATO MARTIN, Antonio. M* El concepto de funcionario y autoridad a efectos penales. Revista
Juridica de Castilla y Ledn, ntm 21, 2011, pp 145 — 172. Las palabras de Cobo del Rosal han sido tomada
del trabajo de Javato Martin.

26 MUNOZ CONDE, F. Derecho penal. Parte Especial (19 * Edicién). Tirant lo Blanch, Valencia, 2013,
pag. 903.
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Por tanto, como defiende la doctrina, no se trata de que el derecho penal intervenga en todo
lo que tiene que ver con la Administraciéon Publica, sino con que intervenga cuando no actie

adecuadamente para cumplir con sus obligaciones.

En el apartado primero del art.432 del CP, se habla del sujeto activo, es decir, de la autoridad
o funcionario publico, sin embargo, el concepto de autoridad es diferente. Lo que diferencia
ambos conceptos, es que en la autoridad encontramos la nota caracteristica del mando. A lo
que aflade Queralt Jiménez que, “para ser antoridad se ha der ser, al mismo tiempo, funcionario priblico

a efectos penales, es decir, poseer la habilitacion que la 1ey penal exige y participar en las funciones priblicas”.

De tal manera, que la nota caracteristica aqui es el mando, que segun Mir Puig constituye la
capacidad para exigir obediencia®. Ademas, relacionando ambos conceptos, en palabras de
Queralt Jiménez “la potestad de resolver los asuntos sometidos a la consideracion del funcionario piblico
constituido en antoridad que implique la aplicacion del Derecho objetivo”, dejando fuera asila delegacion

del mismo?.

6.1.3. Los delitos de administracion desleal y de apropiacion indebida con la reforma de 1 1.0 1/2015, de

30 de marzo en el delito de malversacion.

El delito de la administracion desleal aparece regulada en el art.252 del CP, que dice:

“1. Seran punibles con las penas del articulo 249 o, en su caso, con las del articulo 250, los gue teniendo
Jfacultades para administrar un patrimonio ajeno, emanadas de la ley, encomendadas por la autoridad o
asumidas mediante un negocio juridico, las infrinjan excediéndose en el ejercicio de las mismas y, de esa

manera, causen un perjuicio al patrimonio administrado.

2. 87 la cuantia del perjuicio patrimonial no excediere de 400 enros, se impondri una pena de multa de uno

a tres meses.”’

Por tanto, lo que se consigui6 con la reforma fue que este el delito quedara fuera del marco

societario, con lo que se incluyeron como sujetos a personas tanto fisicas como juridicas que

27 MIR PUIG, Catlos. Los delitos contra la Administracion piblica en el nuevo Cddigo penal. Barcelona: Bosch,
2000, pp 27. )

28 QUERALT JIMENES, Joan |. Derecho penal espaiiol Parte especial. Valencia: Tirant lo Blanch, 2015,
PP 1058.

26



tuviesen capacidad para administrar el patrimonio ajeno. El contenido tipico del apartado
primero de este articulo entendemos que solo puede ser cometido por una persona que tenga
facultades de administrar, para lo cual se utilizan las expresion “se exceda”, entendiendo que
haya un exceso en el ejercicio de sus facultades, y ademas se ha sustituido la expresion
“facultades para disponer” por “facultades para administrar”, tal y como fue sugerido por el
Dictamen del Consejo de Estado, lo cual ha sido entendido por parte de la doctrina como la

vuelta al ya eliminado “tipo de infidelidad””.

A partir de esto, hay autores como Pastor Mufioz o Coca Vila™

que entienden que en este
articulo se constituye un solo injusto, que seria precisamente el dafio o la lesion que se
. . 1 . .. .,
produce en el patrimonio, y que se produce “ad intra”, es decir, existiendo una relacion
interna entre las partes. Por tanto, para que pueda darse este delito es necesario que el sujeto
activo hubiese asumido dicha posicién, actuando con autonomia, por ello Pastor Mufioz y

Coca Vila destacan que no podrian ser sujetos de este delito aquellas personas que solamente

cumplan con las normas de otros.

De esta manera las conductas tipicas que debemos incluir de forma genérica como ya hemos
visto son la consistente en infringir las facultades de administracién, pero también llevar a
cabo actuaciones de caracter patrimonial sin estar autorizado. Por lo tanto, podemos deducir
que el nucleo o la relacién de este delito con el delito de malversaciéon se encuentra
precisamente en la infraccién del sujeto que esta encargado de la administracion de los bienes
de que se traten, sobrepasando los limites en el ejercicio de sus funciones, produciéndose

por tanto un acto que queda fuera de lo dispuesto en la ley.

El delito de apropiacion indebida aparece regulado en el art.253 del CP, que dice:

“1. Serdn castigados con las penas del articulo 249 o, en su caso, del articulo 250, salvo que ya estuvieran
castigados con una pena mas grave en otro precepto de este Codigo, los que, en perjuicio de otro, se apropiaren
para si o para un tercero, de dinero, efectos, valores o cualquier otra cosa mueble, que hubieran recibido en
depdsito, comision, o custodia, o que les hubieran sido confiados en virtud de cualguier otro titulo que produzca

la obligacion de entregarlos o devolverlos, o negaren haberlos recibido.

2 LOPEZ BARJA DE QUIROGA, Jacobo. La reforma de los delitos econdmicos. La administracion desteal
Y las insolvencias punibles. Madrid: Civitas, 2015, pp 85.

30 PASTOR MUNOZ, Nutia, COCA VILA, Ivé. El nuevo delito de administracién desleal en el
Anteproyecto de Reforma del Cédigo Penal. Revista Inuris, n° 194, 2013, pp 36- 43.
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2. 8i la cuantia de lo apropiade no excediere de 400 euros, se impondrd una pena de multa de uno a tres

meses’”.

En este tipo delictivo se produce, al igual que en el caso anterior, un dafo en el deber de
fidelidad que lleva a cabo el sujeto activo. Con la nueva redacciéon de este articulo se ha
eliminado el verbo “distraer” sustituyéndose por “apropiarse”, puesto que esta precisamente
la conducta de este delito, lo cual podemos decir que se fundamenta en una presuncién iures
et de iure’, ya que al recibir algo con la obligacién de devolvetlo y no cumplir, se entiende

que ha habido una apropiacién.

Por tanto, la comision de este delito consiste en que una persona afiada a su patrimonio, ya
sea para sf o para un tercero, bienes que tenga la obligacion de devolver, con el objetivo de
conseguir algun tipo de ventaja econémica o patrimonial, y que este hubiera obtenido en
depsito o custodia, surgiendo por tanto la obligacién de devolverlos™. Debiendo distinguir
dos momentos, uno inicial en el que la posesién si que es licita, y un segundo en el que deja

de setlo, porque tiene la obligacién de devolverlo y no cumple con ella.

Por tanto, la diferencia entre ambos podemos fundamentarla en los apartados primero y
segundo del art.432 del CP, hablando en el primero de la acciéon de disposicién de bienes con
el consecuente petjuicio de su verdadero titular, y en el segundo, se hace referencia al abuso
del sujeto en la administracion de los bienes, como hemos dicho anteriormente. Por tanto es
ese caracter de disposicion o apropiacion que lleve a cabo el sujeto activo del delito lo que
dé lugar al delito de malversaciéon cumpliéndose el tipo de administracion desleal o de

apropiacion indebida.

6.1.4 Obyjeto material del delito

El objeto de la malversacién propia, ha sufrido un cambio como consecuencia de la reforma
del CP con la LO 1/2015, sustituyendo el caudal publico por el patrimonio publico. Podemos
encontrar su definicién en el art. 3.1 de la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, segun el cual el
patrimonio publico lo conforman los bienes y derechos, junto con el titulo de su adquisicion,

o por el que lo hubiesen adquirido. El problema que surge es que con esta definicion, se

3 RODRIGUEZ DEVESA, Jose Maria. Derecho penal espariol. Parte especial. Madrid: Dykinson, 1976,
pp 355-358.

32 MIR PUIG, Catlos. La malversacién y el nuevo delito de administracion desleal en la reforma de
2015 del Codigo Penal espafiol. Anuario de derecho penal y ciencias penales, tomo 68, 2015, pp 203-2006.
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estan excluyendo los créditos, valores, el dinero, ademas de otros recursos financieros; por
tanto debe reconducirse hacia el derecho penal, entendiendo entonces que se trata del
conjunto de bienes y derechos, que tienen implicito un caracter econémico y patrimonial, el

cual estd a merced de una persona, a quien se le ha encomendado su proteccion.”™

Por su parte, Orts Berenguer entiende el patrimonio publico como “todo capital, hacienda
patrimonio, fondo, cosa o bien, de cualquier condicion, fungible o no y susceptible de estimacion econdmica,
pues se deben conceptuar como tales, cualguier bien y fuerza de trabajo, incluido utilizar a empleado piiblico,

en horas en que debe prestar sus servicios a la Administracion, en beneficio particnla””*

De esta manera, deducimos que entre el funcionario o autoridad publico y el patrimonio
publico debe existir una relacion. Con la reforma no se ha determinado de manera precisa
dicha relacién, a pesar de ser un elemento fundamental, por ello debemos acudir a la
redaccién anterior del CP para entender la misma, y sobre la cual también se pronuncié Mir
Puig: “e/ funcionario tuviera los candales o efectos piiblicos a su cargo por razin de sus funciones lo que se
interpretaba restrictivamente por la doctrina mayoritaria en el sentido de exigir al funcionario una competencia
especifica sobre los candales. Sin embargo, la jurisprudencia mayoritaria del TS optaba por una interpretacion
amplia bastando que el funcionario tuviera la disponibilidad del hecho. La supresion de la reforma de la
expresion “a cargo por razon de sus funciones” puede ser interpretada en basta una competencia genérica del

funcionario sobre el patrimonio priblico”.

Antes de la reforma de 2015, con la expresion “tener a cargo”, se entendia que se hacfa
referencia a la capacidad de conservacién y custodia del mismo, lo cual ha sido interpretado
por la doctrina como la transferencia de la disponibilidad del funcionario. Y, aun reformado
el CP, se concibe de la misma manera, ya que el propio art. 432 se remite a los arts.252 y 253
del CP, los cuales regulan la administracién desleal y la apropiacion indebida, y con los que
son evidentes las semejanzas existentes entre el funcionario publico y el administrador,

siendo necesaria una competencia especifica en ambos casos.”

3 QUINTERO OLIVARES, Gonzalo. Comentarios a la parte especial del derecho penal. Navarra: Thomson
Reuters Aranzadi, 2016, pp 1683-1684.

3 ORTS BERENGUER, Enrique. Derecho Penal Parte Especial. Valencia: Tirant lo Blanch, 2015, pp
668-669.

35 MIR PUIG, Carlos. La malversacién y el nuevo delito de Administracion desleal en la reforma de
2015 del Codigo Penal espafiol. Anuario de derecho penal y ciencias penales, tomo 68, 2015, pp 185-230.
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Frente a la anterior idea mayoritariamente aceptada, sin embargo, también hay quien entiende
que solamente serfa necesaria una competencia mas general, en virtud de la cual la entrega
en el ambito del ejercicio de una funciéon publica bastarfa para ser considerado como parte

del objeto del ilicito de este delito™.

6.1.5 Modalidades Tipicas

Con la reforma de la LO 1/2015, se ha producido un cambio sustancial, a partir del cual

podemos distinguir los siguientes tipos:

a) Tipo basico

En primer lugar, vamos a referirnos al apartado primero del art.432 del CP, el cual
determina, como ya hemos visto, que podra ser autor de este delito el funcionario publico o

autoridad publica, que cometa el contenido tipico del art.252 del CP.

Esto va a dar lugar a que, cuando un funcionario o autoridad publicos incurran en el
delito de administraciéon desleal del patrimonio ajeno, que recaiga sobre el patrimonio

publico, entonces cometeran el contenido ilicito del delito de malversacion.

Esta remision al delito de administracion desleal supone que no se lleva a cabo una
enumeracion explicita de cudles son las acciones constitutivas de la malversaciéon propia,
refiriéndose tan solo al resultado lesivo provocando un petjuicio patrimonial, lo cual da la

posibilidad de que se amplie el marco juridico.

El apartado segundo de este mismo articulo hace referencia al art.253 del CP, en el
cual se regula la apropiacion indebida. Por tanto, este apartado va a castigar a quien se
apropie, ya sea para si mismo o para un tercero, de dinero, valores, efectos, u otra cosa
mueble, respecto de las cuales se le hubieran confiado, con la obligacién de devolverlos de

nuevo.

36 ROCA AGAPITO, Luis. E/ delito de malversacidn de candales piiblicos. Barcelona: Bosch, 1999, pp 155-
156.

30



La relacion entre el delito de malversacion y el de administracién desleal y la
apropiacion indebida, ha sido reconocido por el Tribunal Supremo en la Sentencia 797/2015,
de 24 de noviembre, la cual decia asi “se ha abandonado nuestra definicion consolidada del delito de
malversacion de caudales priblicos, bien delimitada por la doctrina jurisprudencial, para construir un nuevo
modelo en el que se transforma la malversacion en una modalidad agravada de los delitos de administracion
desleal (art 252) y apropiacion indebida (art 253,) a los que se remite de modo expreso el nuevo art 432,

cuando tengan por objeto el patrimonio piiblico”.

Mir Puig entiende que la reforma que ha sufrido el art.432, contiene también los
causados en comisiéon por omision. El autor defiende que el funcionario al ocupar una
posicion de garante, es quien consiente que una tercera persona utilice el bien publico que
sea, que utilice el patrimonio sin haber habilitacién presupuestario, o que gaste cantidades

ingentes en servicio que no eran necesarios etc. 37

b) Tipo agravado

Aparece regulado en el apartado tercero del art.432 del CP, en cuya redaccion se
utilizan las conjunciones “o” en lugar de “y”, por ejemplo, cuando dice “@) se bubiera causado
un grave daiio o entorpecimiento al servicio priblico, 0 b) el valor del perjuicio cansado o de los bienes o efectos
apropiados excediere de 50.000 euros (...)”, por lo que deducimos que cuando concurra cualquiera

de esas situaciones sera de aplicacion este agravante, que eleva la pena hasta una horquilla de

entre cuatro y ocho afos.

Ademas, se ha modifica este articulo, en el sentido de que se ha eliminado la alusion
a las cosas que tienen un valor histérico o artistico, que aparecia en la redaccion de este

mismo articulo del Cédigo penal de 1995.

En el ultimo apartado se regula asi un tipo superagravado in fine, al cual se le va a
imponer la pena en su mitad superior e incluso la superior en grado: “si el valor del perjuicio
causado o de los bienes o efectos apropiados excediere de 250.000 euros”. De esta manera
las penas que se imponen son de prisién de seis a ocho afios y de inhabilitacion de quince a

veinte anos. Ademas, podra llegar a la pena superior en grado, en cuyo caso la pena de prision

37 MIR PUIG, Carlos. La malversacién y el nuevo delito de Administracion desleal en la reforma de
2015 del Codigo Penal espafiol. Anuario de derecho penal y ciencias penales, tomo 68, 2015, pp 218.
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serfa de ocho a doce afios, e inhabilitacién absoluta de veinte a treinta afios. La agravacion
responde al mayor dafio que se le causa al patrimonio publico (es decir, mayor desvalor de
injusto por mayor desvalor de resultado), entendiendo por dicho dafio la manera en que se

va a materializar el mismo, sin atender a ningun limite temporal.

¢) Tipo atenuado

Este tipo esta compuesto por los arts. 433, 433 bis y 434.

El primero de estos es el art.433 del CP (“cuando el petjuicio causado o el valor de los
bienes o valores apropiados sea inferior a 4.000 euros”), en el cual la pena que se impone es
de prisiéon de uno a dos afios, y multa de tres meses y un dfa a doce meses, ademas de

inhabilitacion especial y derecho de sufragio de uno a cinco afos.

Se trata de un atenuante de este delito, tanto en relacién con el apartado primero del
art.432 relativo a la administracion desleal, como al apartado segundo, relativo a la

apropiacion indebida, en aquellos casos en los que el valor no sea superior a 4000 euros.

El art.433 bis del CP fue incluido en el CP con la LO 7/2012, de 27 de diciembre, la
cual modificaba la LO 10/1995, de 23 de noviembre, en materia de Transparencia y Lucha
contra el Fraude Fiscal y la Seguridad Social, que no ha sufrido ningiin cambio con la LO
1/2015. La inclusién de dicho atticulo ha sido controvertida, ya que se entiende que
verdaderamente no guarda relacién alguna con el delito objeto de estudio de este trabajo,
puesto que se trata de un delito de falsedades contables de caracter pflblico38, el cual aparece

regulado ya en el art.290 de este Codigo.

La conducta tipica que recoge este articulo consiste en el falseamiento de la
contabilidad, de documentos o de informacién esencial que aporte luz acerca de la situacion

econémica de una entidad publica, o pasar esta informacion a terceras personas.

38 MIR PUIG, Carlos. La malversacién y el nuevo delito de Administracion desleal en la reforma de
2015 del Cédigo Penal espafiol. Anuario de derecho penal y ciencias penales, tomo 68, 2015, pp 219-220.
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La pena que impone sera de prisién de uno a cuatro afios, inhabilitaciéon especial para

ejercer empleo o cargo publico de tres a diez afios, y multa de doce a veinticuatro meses.

Finalmente, el art.434 bis del CP regula podriamos decir que tres conductas de una

atenuante cualificada, e incluso casi absolutoria:

a. La primera de estas conductas consiste en que el sujeto activo repare la lesiéon que
hubiese producido de manera efectiva. Ademas, al contrario de como ocurre en
otros preceptos de este Codigo, no se establece limite temporal alguno para

resarcir el dano.

b. Lasegunda consiste en la colaboracion activa del sujeto activo con las autoridades,
con el fin de conseguir pruebas que sean imprescindibles para poder identificar y
detener a otros sujetos que participaron. Sin embargo, se trata de una cuestion
algo controvertida, ya que hay parte de la doctrina® que entiende que la redaccion
deberfa hablar de una colaboracion efectiva, siendo esta ultima una idea que

compartimos.

c. Enultimo lugar, la tercera conducta es aquella que consiste en que el sujeto activo
coopere con las autoridades a la hora de determinar exactamente los hechos

acaecidos.

6.1.6. Dolo y sdnimo de lucro? La cuestion del ervor

Como ya hemos visto en este trabajo, el art.432 del CP se remite en su apartado primero al
art.252 en el cual se regula la administracion desleal, y en el que el animo de lucro no aparece.
Sin embargo, el apartado segundo del art.432 se remite al art.253, en el cual se regula la

apropiacion indebida, en el que si que es esencial el denominado “aninmius rem sibi habiendo”.

Esto ha sido objeto de enfrentamiento entre la doctrina. L.a mayor parte de ella®, entiende
que hay una equivalencia entre ambos, puesto que en la apropiacion ya hay la intencién de

obtener algin tipo de ventaja patrimonial, aunque también destacan que el animo de lucro

3 Convendria aqui una referencia a quién o quiénes son esa parte de la doctrina, o a quién dice que
hay parte de la doctrina que opina asi.
4 MIR PUIG, Carlos. Comentarios al cidigo penal. Valencia: Tirant lo Blanch, 2015, pp 1460-1461.
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en sentido estricto es mucho mas amplio, puesto que cabe la posibilidad de que exista pero

sin la intencién de apropiacion.

Deducimos, por tanto, que la comision del delito de malversaciéon va a ser dolosa
necesariamente, lo cual ha sido ratificado por el Tribunal Supremo en alguna de sus
sentencias, como en la STS de 18 de febrero de 2015, en cuyo fundamento juridico tercero
menciona el animo de lucro, junto con otros elementos esenciales de este delito, deduciendo
la comisién dolosa como tnica posible alternativa. Ademas se ha excluido la posibilidad de

una comisiéon imprudente, puesto que se ha entendido que su regulacion era innecesaria®'.

Afirmada la necesidad de su comisiéon dolosa, surge un segundo debate: ¢se exige un animo
especial de lucro? Mir Puig entiende que se trata de un delito que causa un perjuicio
patrimonial y que, en el delito de la administracién desleal no es fundamental el animo de
lucro, que sin embargo, si lo ser en el de apropiacién indebida.*Por tanto, en este delito es
esencial el animo de lucro, que ha sido definido por Martinez Galindo, como la intenciéon

que tiene el sujeto activo de obtener una ventaja patrimonial, u otra ventaja de caracter ilicito®

Acale Sanchez tiene otro punto de vista, que no compartimos, pero al que hay que hacer
mencion. Segun ella, con la reforma de la LO 1/2015 se ha suprimido el d4nimo de lucro

totalmente, como un elemento del tipo subjetivo.

En nuestro Cédigo Penal existe el denominado error de prohibicién invencible, este permite
la desaparicion de la culpabilidad del delito como consecuencia de creer errbneamente que
estas actuando correctamente segin lo establecido en la ley. Sin embargo, para poder apreciar
este error es necesario cumplir con una serie de requisitos, que han sido ratificados por el
Tribunal Supremo. Mi opinién es que en este tipo de delitos es dificil que pueda haberse
producido por error, puesta que la persona que cumple el contenido tipico, lo hace siendo

plenamente consciente de lo que hace, y con intencién de ello.

4 MORILLAS CUEVA, Lotenzo. Sistema de derecho penal. Parte especial. Madrid: Dykinson, 2016, pp
1175-1176.

42 MIR PUIG, Carlos. La malversacién y el nuevo delito de Administracion desleal en la reforma de
2015 del Cédigo Penal espafiol. Anuario de derecho penal y ciencias penales, tomo 68, 2015, pp 218.

3 MARTINEZ GALINDO, Gema. El animo de lucro. La ley penal: revista de derecho penal, procesal y
penitenciario, nim 149, 2014, pp 41-43.
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6.2. Malversacion impropia

Esta modalidad aparece regulada en el art.435 del CP, en el cual se establece que lo dispuesto
en los articulos anteriores, se extiende a una serie de casos, que veremos mas adelante en este

mismo apartado.

Ademis, con la reforma de la LO 1/2015, de 30 de marzo, se incluy6 un cuarto apartado en
el que se anade a los administradores concursales, como posibles sujetos de este delito y
ademads, destaca también que la masa concursal en este Gltimo apartado no constituye un

elemento patrimonial publico en si mismo™.

Se trata de un apartado que ha suscitado controversias, ya que por ejemplo, Castro Moreno
o Gutiérrez Rodriguez entienden que este deberfa ser incorporado con el contenido del
apartado tercero de este mismo articulo, concretamente decian “Nadie duda de que los jueces
sean autoridades priblicas, y que cuando estos designan en un procedimiento concursal o de otro tipo, a un
administrador o a un depositario judicial sobre bienes relativos al procedimiento, se debe aplicar el art.435.3
del CP. Conforme establece el Cddigo Civil (art.1785), el depdsito judicial secuestro, tiene lugar cuando se
decreta el embargo o cnalquier medida de aseguramiento de los bienes, y en la medida en que la designacion
Judicial del administrador concursal es una medida de aseguramiento de los bienes, es un caso especifico de

depdsito judicial y, por tanto, cae de lleno en el ambito del articnlo 435.3. CP”.F

La principal diferencia que existe en ambas modalidades del delito de malversacion, es
precisamente que el sujeto activo en este concreto tipo delictivo no va a ser un funcionario
o autoridad publico, sino que va a ser un particular cuya situacién sea asimilable a la del
funcionario publico, a los cuales Mir Puig considera como “funcionatios ficticios”™, y por

tanto, seran de aplicacion las penas que recogen los articulos anteriores. Por tanto los casos

a los que se extiende son los siguientes:

- El primer apartado se refiere “A los que se hallen encargados por cualguier concepto de fondos,
rentas o efectos de las Administraciones Piblicas”. Mir Puig entiende que en la redaccion
destaca el verbo “encargar”, entendiendo que al sujeto activo se le encomienda una

obligacion especifica en relacion a bienes especificos que tengan un alcance limitado.

# GARCIA PEREZ, J.J., “Titulo XIX, Capitulo VII: De la Malversacién”, en Sanchez Melgar, J.
(Coord), Cddigo Penal: comentarios y jurisprudencia, Sepin: Madrid, 2010, pags. 2813 y ss.

4 CASTRO MORENO, A. y GUTIERREZ RODRIGUEZ, M.” Apropiacién indebida y administracion
desteal de patrimonio pitblico y privado”. Valencia: Tirant lo Blanch, 2013, pp 765 y ss.

46 MIR PUIG, Catlos. “La malversacion y el nuevo delito de Administracién desleal en la reforma de
2015 del Cédigo Penal espafiol”. Anuario de derecho penal y ciencias penales, tomo 68, pp. 218-220.
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Se aprecia, sin ninguna duda, como se hace una equiparacién de un particular, que es
el sujeto activo, con un funcionario publico. Este supuesto es del de los titulares de
una administracién de lotetfas que desvian parte del importe que reciben®’.

- El segundo apartado dice “A /los particulares legalmente designados como depositarios de
candales o efectos piblicos”. En este caso, se trata de un particular que actia como un
depositario de efectos publicos, para lo cual no es apto cualquier persona, sino solo
las que estén “legalmente designadas”, como dice el precepto. Este ha sido criticado
por autores como Sanz Mulas, quien entiende que este apartado podria haberse
incluido en el anterior dentro de la expresion de “encargados”.

- El tercer apartado se refiere “A Jos administradores o depositarios de dinero o bienes
embargados, secuestrados o depositados por antoridad pitblica, annqgue pertenezcan a particulares”.
Este supuesto tiene una grandisima importancia, ya que es el que mas se distancias
del contenido tipico del delito de malversacion en si mismo, puesto que no afecta a
bienes publicos, ni el sujeto es un funcionario publico. Por ello, podemos deducir
que habria que cumplir aqui dos requisitos: en primer lugar, que el sujeto sea
nombrado por la autoridad competente, que normalmente sera la justicia, pasando
asi a poder ser considerado como funcionario publico, debiendo ademas ser
informado de las obligaciones que se le atribuyen con este designacion, y en segundo
lugar, que lo bienes también pasen a adquitir caracter publico®.

- El dltimo apartado menciona “A los administradores concursales, con relacion a la masa
concursal o los intereses econdmicos de los acreedores. En particular, se consideran afectados los
intereses de los acreedores cuando de manera dolosa se alterara el orden de pagos de los créditos
establecidos en la ley”. Como ya hemos dicho, se trata de una novedad que se incluyo
con la LO 1/2015. Parte de la doctrina® considera el mismo innecesario. Asf se ha
pronunciado Mir Puig “no hay que olvidar que el art.1758 del Cidigo Civil establece el
aseguramiento de los bienes acordado por antoridad judicial es una forma de depisito judicial o
secuestro, ergo, los administradores concursales lo son respecto de los bienes secuestrados como dispone

el art453.3” 7.

47 SANZ MULAS, N. Despilfarro de fondos publicos y nuevo delito de malversacion de caudales.
Revista electronica de ciencia penal y criminologia, 19, 2017, 20- 30.

4 SANZ MULAS, N. (2017). Despilfarro de fondos publicos y nuevo delito de malversaciéon de
caudales. Revista electrinica de ciencia penal y criminologia, 19, 2017, pp 21-25.

¥ ROCA AGAPITO, L. E/ delito malversacion de caudales priblicos. Barcelona: Bosch, 1999, pp 927 — 929.
50 MIR PUIG, Catlos. “La malversacion y el nuevo delito de Administracion desleal en la reforma de
2015 del Codigo Penal espafiol”. Anuario de derecho penal y ciencias penales, tomo 68, pp. 232-233.
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- Finalmente, el apartado quinto contempla la posibilidad de antoria de malversacion impropia
a cargo de personas juridicas. La responsabilidad de las personas juridicas llego el Codigo
Penal en el 2010 y con la reforma de la LO 1/2019, de 20 de febrero, se afiadio el
delito de malversaciéon impropia al catalogo de delitos que podian cometer las

personas juridicas cuando estas gestionen fondos de caracter publico.

7. LA INTERVENCION DEL EXTRANEUS

Como ya sabemos, el delito de malversacion es un delito especial, puesto que es preciso que
el sujeto activo de estos delitos tenga una determinada cualificacién, que en nuestro caso
consiste en ser un funcionario o autoridad publica, o estar en una situaciéon asimilada, como

ocurre en la malversacion impropia, vista anteriormente.

Pues bien, relacionado con el delito de malversacion, aparece la figura del extraneus; que
> >
podemos definir como la persona que, sin poseer la condicién especial requerida por el tipo

penal, va a llevar a cabo el contenido ilicito del mismo.

Se trata de una cuestién sobre la que hay distintas opiniones. Asi por ejemplo, Francisco
Pacheco defendia la idea de que no existfa ninguna posibilidad de que estos delitos fueran
llevados a cabo por particulares’’. Un poco diferente era la idea que tenfan algunos autores,
como Antén Oneca, que compartia la idea de Cuello Calén, quien entendfa que no puede
considerarse al particular como el sujeto activo de este delito, pero si como el autor de un
delito contra la propiedad™ Y es que, anteriormente, en el Cédigo Penal se utilizaban
expresiones como “quien sustrajere o consintiere que otro sustrajere”, por lo que fue mas

sencilla la inclusion de esta figura.

Sin embargo, hoy en dia tales expresiones han desaparecido, por lo que resulta mas compleja
la concepcion del extraneus. Sin embargo, existen diversas posiciones doctrinales muy claras
que se han manifestado respecto de esta figura. La doctrina mayoritaria entiende que no se
puede considerar como autor o coautor a quien no tenga la condicioén especial de funcionario
publico, y que deberia ser considerado como un participe en la comisién del delito y, por

tanto, se deberfan aplicar las normas del Codigo Penal sobre la participacion.

SN PACHECO, J. F. E/ cddigo Penal concordado y comentado. Madrid: La ley, 1870, p. 510.
52 CUELLO CALON, E. Derecho Penal Il. Parte especial. Granada: Bosch, 1957, pp. 383-384.
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Eso mismo también es lo que ha venido entendiendo el Tribunal Supremo: “s7 bien el exctranens
no puede ser autor de delitos especiales como la prevaricacion y la malversacion, si puede realizar, sin

menoscabo del principio de legalidad, los tipos de participacion induccion y cooperacion necesaria™”’

Al no poder ser considerado como el sujeto activo en sentido estricto, se le aplicarfa un tipo
atenuado, en virtud del apartado tercero del art. 65 del CP, que entiende que cuando no se
den las cualidades personales en quien coopere en la comision del delito, se debera imponer
la pena inferior en grado, idea que comparte Mufioz Conde™. Sin embargo, se trata tan solo
de una posibilidad, ya que el apartado tercero de este articulo dice que “/os jueces o tribunales
podran”, pudiendo hacer una equiparaciéon de la pena en los casos en los que el
comportamiento de uno y otro tengan un desvalor semejante™, tal y como establecié la
Fiscalia General del Estado. Ha sido precisamente la Fiscalfa quien ha establecido cuales son
los elementos a los que debe atender el Juez o Tribunal que resuelva el caso, y que son tanto
la implicacién del sujeto en la participacion de la comision del delito, como en qué posicion

se encuentra el sujeto respecto de la situacion especial de los sujetos de estos delitos.

Un sector minotitatio de la doctrina® entiende que el particular no debe ser condenado por
este delito. Segtin esta idea, los funcionarios publicos serfan condenados por un delito de
malversacion, mientras que los particulares serfan condenados por un delito comin, idea que

no compartimos, pero resulta esencial plantearla también.

Para finalizar, creo conveniente hacer una referencia a la introducciéon de la provocacion y
de la conspiracién, con la reforma del Cédigo Penal con la LO 1/2015, lo cual aparece

regulado en el art.445 del CP:

«La provocacion, la conspiracion y la proposicion para cometer los delitos previstos en este Titulo

se castigard, respectivamente, con la pena inferior en uno o dos grados.»
8. CONCURSOS

Al igual que ocurre con muchos otros delitos, el delito de malversacién puede concurrir con

otros, dando lugar asi a un concurso de delitos. También puede cometerse un delito de

53 STS 575/2007, de 9 de junio.

5 MUNOZ CONDE, F. Derecho Penal Parte Especial. Valencia: Tirant lo Blanch, 2015, pp. 893-895
55 Critetio seguido por la Circular 2/2004 de la Fiscalia General del Estado.

56 CORDOBA RODA, |. Comentarios al Cédigo Penal. Parte Especial. Tomo II. Valencia: Tirant lo Blanch,
2004, pp. 2063 - 2071.
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malversacion continuado., que tendra lugar cuando, en palabras del Tribunal Supremos, “e/

sujeto activo realice acciones en ejecucion de una plan preconcebido o aprovechando idéntica ocasion””’

Respecto al concurso medial abe la posibilidad de que en la modalidad impropia, se den
también situaciones de insolvencias punibles, o de apropiacién (STS 1027/2007, de 10 de

diciembre).

Hay algunos autores, como Cugat™, que creen viable que se produzca un concurso medial
entre los delitos de trafico de influencias y el de malversacion en los casos en los que se quiera
obtener la resolucién de un funcionario publico con el objetivo de sustraer fondos publicos,

pudiendo apreciar los elementos basicos para la comisioén de estos delitos.

En relacién con el concurso entre los delitos de fraude y de malversacion, solamente se puede
producir en el caso en que el primero de estos se desarrolle de manera efectiva. Cosa distinta
es el concurso entre el delito de malversacion y el de fraude de subvenciones, sobre el que se
ha pronunciado Sanchez Lépez”, quien destaca que existen ciertas diferencias entre ambos
delitos: en primer lugar, la parte receptora de la subvencién no tiene la condiciéon de
funcionario, y la cuantia de la subvencién no puede considerarse caudal publico, como
consecuencia de que pasa a formar parte del caudal privado de quien se beneficia. Por ello,
entiende esta autora, solo sera posible este concurso de delitos cuando sea el propio
funcionario publico de la Administracién subvencionadora quien realice el contenido tipico

de los delitos.

Paralelamente al concurso de delitos, cabe mencionar un supuesto de concurso de normas
en el ambito de la malversacién impropia: concurso con el delito de alzamiento de bienes.
Sobre esto se ha pronunciado el Tribunal Supremo en alguna de sus sentencias, como en la
STS 1564/2005, de 4 de enero, en la cual se llego a la conclusion de que estos casos deben
ser resueltos a favor del delito de malversacion impropia: “La compatibilidad entre el delito de
malversacion impropia y el de alzamiento de bienes ha sido descartada por la_jurisprudencia de esta Sala
Casacional. En efecto, entre el delito de malversacion y el de alzamiento de bienes existe sélo un concurso de
normas o concurso aparente regido por el principio de consuncion. De tal manera que el contenido de la ilicitud
del delito de alzamiento de bienes estd ya contemplado en el articulo 435. Precisamente este delito ha sido

establecido en el Codigo Penal con la misma finalidad que el de alzamiento de bienes, toda veg que no solo

57 STS 627/2014, de 7 de octubre.

58 CUGAT MAURI, Miriam. [a desviacion del interés general y el trdfico de influencias. Barcelona: Cedecs
Editorial, 1997, pp 260-262

% SANCHEZ LOPEZ, Vitginia. F/ delito de frande de subvenciones en el nuevo Cédigo Penal. Madrid: Colex.
Editorial, Constitucion y leyes, 1997, pp 300- 303.
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protege a la administracion de justicia, sino también a los acreedores en favor de cuyo crédito se ha trabado el
embargo. La desaparicion de los bienes embargados, en consecuencia, no puede ser sancionada conjuntamente

con el delito de alzamiento de bienes sin infringir el principio «non bis in idens»”.

9. CONCLUSIONES

Elegi este tema con la intencién de mostrar que se trata de un problema actual, y que se ha
ido convirtiendo en uno de los delitos con mayor importancia en los dltimos afos como
consecuencia del aumento de los casos. Ademas, me parece un tema bastante interesante,
sobre el cual no se ha podido hacer un estudio exhaustivo a lo largo de la carrera, en parte

por la amplitud de este tipo de delito.

Tras el estudio que he llevado a cabo a lo largo de este trabajo, leyendo a numerosos autores

ademas de jurisprudencia, me gustaria resaltar:

- En relaciéon con el bien juridico protegido, como ya hemos visto hay una gran
variedad de opiniones. Creo que este bien deberfa encuadrarse dentro de la
proteccion del patrimonio publico, puesto que es fundamental para el desarrollo de
cualquier pais, asi como un funcionamiento adecuado por parte de la Administracion,
ya que en ella se concentra la confianza de los ciudadanos. Y, ademas debemos incluir
también a las personas que trabajan en la Administracion, a la hora de llevar a cabo

sus funciones.

- En relacién con el animo de lucro, hemos podido observar como hay cierta
discrepancia en relacién con este concepto. Entiendo que se trata de un elemento
esencial, puesto que el funcionario publico que comete este delito, lo hace con la
intenciéon de obtener algin tipo de ventaja econémica. Siguiendo con esto, creo
también que, como ha dicho el Tribunal Supremo, es un delito necesariamente
doloso, porque quien lo comete lo hace siendo consciente de que lo hace, y es por
esto mismo, que no comparto la idea de que pueda apreciarse en este una situacion

de error de tipo invencible, o si no, de manera reducida.

- En cuanto a la reforma del Cédigo Penal, la LO 1/2015, he decir que me parece

bastante acertada. Antes de la reforma, el art.432 utilizaba las expresiones “substraer”
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o “consentir”, lo cual daba lugar a que quedasen fuera de la regulacién conductas
tipicas de los funcionarios. Sin embargo, con la asimilacién que hace ahora entre este
articulo con los arts.252 y 253 quedan incluidas. Sin embargo, creo que en el caso de
la administracién desleal, la ley deberfa haber sido mas concisa en relacién con las
conductas que quiere tipificar, ya que se refiere tan solo a la conducta de excederse
por parte de los funcionarios. Y también considero acertado el cambio en la
denominacion del delito, sustituyendo caudales publicos por patrimonio publico, con

lo que segun mi opinién se incluyen una mayor cantidad de bienes y derechos.

- En relacién con el estudio estadistico realizado, podemos observar como hay una
tendencia ascendente en la comision del delito, en contraprestaciéon con el numero
de indultos que tiene una tendencia decreciente. Ademas, como sabemos se trata de
un delito que se incluye dentro del ambito de la corrupcion, que es un problema
actual y engloba otra serie de delitos como el cohecho, y a pesar de su tendencia
ascendente no es uno de los mas cometidos. En los ultimos afios ha habido un
incremento de los casos de corrupcion, casos que suelen ser bastante renombrados
cuando los comete un “personaje publico”. Considero que habria que llevar un
mayor control para evitar este tipo de delitos, y que el indulto deberfa excluirse para
ciertos delitos, atreviéndome incluso a decir que este serfa uno de ellos, ya que quien
lo realiza lo hace sabiendo lo que hace y lo que implica, aunque habria que estar a

cada caso concreto.

- En relacién con las penas, estoy totalmente de acuerdo con el incremento del limite
maximo que se ha producido, ya que se trata de un delito que merece un
endurecimiento de las penas, y que recibe un gran reproche social. por el mismo
motivo, me parece criticable el limite inferior de las penas, ya que posibilitan que la
pena pueda ser suspendida. Nuestro Coédigo regula la posibilidad de que el Juez o el
Tribunal puedan determinar que una persona que ha sido condenado por la comision
de un delito por primera vez, pueda suspender la pena. Yo no comparto del todo
esto, puesto que desde mi punto de vista es indiferente si ha cometido un delito de

esta clase una vez, lo ha cometido y deberfa ser condenado.

Con estas conclusiones, finalizo mi Trabajo de Fin de Grado sobre el estudio del delito de

malversacion en Espafia.
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