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protege es el patrimonio publico. La segunda, lo concibe como un prototipico
«delito de funcionario» cuya esencia radica en la infraccién del deber del cargo.
Finalmente, un tercer planteamiento defiende que nos hallamos ante un delito
pluriofensivo en el que se atina la proteccién de los dos bienes juridicos rese-
fiados. Pues bien, se puede afirmar que en todos los modelos legislativos de la
infraccién que se han sucedido a lo largo del tiempo esta tltima concepcién dual
es la que ha concitado més apoyos, tanto en doctrina como jurisprudencial. Otra
cosa distinta es el desigual peso que se ha otorgado a los dos intereses en liza.

Este caricter pluriofensivo también es preponderante en los sistemas juri-
dicos extranjeros que conocen un delito de malversacién. En efecto, en Italia
tanto una porcién considerable de la literatura especializada como los tribunales
sostienen que a través del delito de «peculato» se tutela «no solo la legalidad,
eficiencia, probidad e imparcialidad de la actividad de la Administracién Publica,
sino también el patrimonio de la misma o de terceros»2. Lo mismo sucede en
Portugal, en donde la paralela figura delictiva que ostenta el mismo nomen
turis, protege por una parte bienes juridicos patrimoniales, en la medida en que
se criminaliza la apropiacién o el gravamen ilegitimo de bienes ajenos, y por
otra, la probidad y la fidelidad de los funcionarios para garantizar el buen fun-
cionamiento y la imparcialidad de la Administracién®. También el derogado
delito de los §§ 350 y 351 del Cédigo Penal alemén, que regulaba un tipo equi-
valente a nuestra malversacion, era concebido como un delito pluriofensivo. Por
un lado, al igual que en el §246 StGB (apropiacién indebida), se protegia el
patrimonio; por otro, era posible identificar un objeto de proteccién propio del
§350 StGB a saber, «la pureza en el desemperfio de las funciones publicas» (Die
Reinheit der Amtausiibung). Sin embargo, la Ley de Introduccién al Cédigo Penal
de 2 de marzo de 1974 (EGStGB 1974) derog6 estos preceptos optando por su
sancidn a través de los tipos comunes de apropiacién indebida o administracién
desleal, y por ende, por la consideracién de los comportamientos malversadores
como meros delitos patrimoniales®. Esta es a su vez la concepcién mantenida
por el Derecho austriaco y el suizo. Como ya pusimos de relieve anteriormente,

1. Destacado igualmente por MIR PUIG, C., Los delitos de malversacion del patrimonio piblico
en el Codigo Penal como delitos de corrupcion publica y politica, op. cit., p. 135, y MORALES
GARCIA, O, Los delitos de malversacion, op. cit., pp. 47/48, cuando afirma respecto a los
c6digos penales histéricos y respecto al CP de 1995 hasta el 2015 que : «... la cadtica tipi-
ficacién del conjunto constituye, ya desde los comentaristas decimonénicos, motivo sufi-
ciente para subrayar la existencia de una plural proteccién del acervo publico y los deberes
de probidad, alzaprimando como vértice de desvalor en las conductas uno u otro aspecto
segln el tipo y el autor». Posteriormente en otro pasaje del apartado de su monografia
dedicada al bien juridico, idem, p. 60, sitia como mayoritaria la «tendencia doctrinal hacia
el entendimiento dual de los delitos de malversacién que esconderian una norma preventiva
de los ataques a los deberes especificos que unen al funcionario con la Administracién (y no
con el caudal) y el patrimonio o acervo puiblico».

Véase supra Cap. 1.

Véase supra Cap. L.

Véase supra Cap. L.

s~
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Capitulo II1. Andlisis de los tipos delictivos

en ambos ordenamientos se recurre a sus respectivas infracciones de apropia-
ci6n indebida o administracién desleal, estableciéndose, eso si, un agravacion
por la cualidad del sujeto funcionario (genérica en el marco de los delitos «contra
la funcién», tal es el supuesto del § 313 del Cédigo Penal austriaco; especifica,
anudada a la apropiacién indebida, tal es el supuesto del § 138 del Codigo Penal
suizo)®.

Respecto al Derecho francés, a pesar de que se sitda el interés tutelado del
delito de «détournement» en el «deber de probidad del funcionario» —de hecho
la seccién del CPf que lo contiene aparece rubricada como «de las infracciones
contra el deber de probidad»—, lo cierto es que tanto doctrina como jurispru-
dencia reconocen las estrechas conexiones del tipo con el delito de «abus de
confiance» (art. 314 CPf, similar a nuestra apropiacién indebida); por lo que no
deja de latir una concepcién dual, atenta no solo a la transgresién de los deberes
funcionariales, sino también a la proteccién del patrimonio®.

Efectuada esta panoramica comparada procede dar cuenta del bien juridico
protegido presente en los diversos modelos legislativos de malversacién que se
han sucedido en el tiempo en nuestro pais. Comenzaremos por la regulacién
tradicional pergenada en nuestros cédigos penales histéricos (incidiendo espe-
cialmente en el Cédigo Penal de 1973), para a continuacién analizar esta cuestién
en las tres regulaciones existentes en el CP de 1995.

1.2. EL BIEN JURIDICO PROTEGIDO EN LA REGULACION ANTERIOR
AL CP DE 1995

Como ya hemos tenido ocasién de resaltar, la regulacién de la malversacién
plasmada en el CP de 1973 proviene del CP de 1870. Es en este tltimo cuerpo
legal en el que aparecen los tres grupos de modalidades comisivas, a saber, las
conductas de apropiacion, las conductas de distraccion y las conductas de reten-
cién. Bien es cierto que el grueso de la regulacién ya estaba presente en el CP
de 1848 faltando tinicamente en él «el abandono y negligencia inexcusables que
den lugar a la sustraccién por un tercero», comportamiento ya contemplado en
el CP de 18227.

Se ha destacado por OLESA MUNIDOS, con buen criterio, que en el periodo
de la codificacién espaiiola este delito no ha tenido el caracter de delito contra
la propiedad cualificado por la condicién personal del autor. En este sentido no
recepciona en nuestros codigos penales histéricos la primigenia nocién romana
del peculatus, que lo concebia como un «hurto cualificado» por el caracter ptblico

Véase supra Cap. L.

Véase supra Cap. 1.

Véase supra. Cap. IL

OLESA MUNIDO, F.F., «El delito de malversacién por sustraccién de caudales», 0p. cit.,
p.- 631.

PN
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La Malversacion del Patrimonio Publico

de la cosa sustraida®. M4s bien la esencia de la malversaciéon en nuestros cédigos
histéricos se sitda en la infraccién de los «deberes de probidad y fidelidad» que
incumben al funcionario en el ejercicio de sus funciones, en la «deslealtad» del
quien tiene legalmente a su cargo una funcién publica. Eso no significa que se
descartara su vertiente patrimonial. De tal forma que un sector importante de
la doctrina y la jurisprudencia se decantaba por la asuncién de una perspectiva
dual del bien juridico, eso si, con primacia del elemento de la deslealtad'”.

En este sentido, ya GROIZARD!! subrayaba esa pluralidad dimensional del
delito diciendo que «el funcionario malversador no solo se apodera de lo ajeno,
sino que falta a la confianza depositada en él. Bajo el primero de estos aspectos
su accién deberia ser clasificada entre los delitos contra la propiedad; bajo el
segundo ser comprendida entre los delitos sociales que atacan la fe piblica o
dafian los intereses de la Hacienda».

Avanzando en el tiempo, SUAREZ MONTES 12 también hizo hincapié en la
doble naturaleza de la malversacion. Para este autor el contenido esencial de la
malversacién viene deparado por «la violacién de un deber juridico ptblico pro-
pio de ciertas funciones sociales». Sin embargo, a continuacion, sefnala que «no
quiere con esto decirse (...) que el aspecto patrimonial carezca de toda rele-
vancia en la estructura del presente delito, la tiene, y no pequena. Las formas
mads graves de infidelidad en la gestién del patrimonio ptblico son elevadas a la
categoria de delito, bien porque entranen un perjuicio efectivo, bien por el peli-
gro de que este se produzca».

No obstante, hubo autores que optaron por un entendimiento patrimonialista
del delito. Merece la pena destacar en este sentido la propuesta ofrecida por DE
LA MATA BARRANCO y ETXEBARRIA ZARRABEITIA en su monografia
dedicada al delito que nos ocupa bajo la vigencia del CP de 197313, Segtin estos

9. Concepcién esta, que no se mantuvo con el tiempo, llegando a prevalecer posteriormente
en el Derecho romano la consideracién de la confianza traicionada sobre la condicién de la
cosa hurtada, lo que provocé que se reservara la mayor severidad penal a los funcionarios
que con abuso de su funcién se apoderaban de caudales piblicos. Ampliamente sobre esa
evolucion, véase supra Cap. II.

10. Destacado por: ENTRENA FABRE, R., El delito de malversacion, op. cit., p. 26; CARRILLO
RUIZ, M.R., Cuestiones esenciales del delito de malversacion, op. cit., p. 117; ROCA AGA-
PITO, L., El delito de malversacion de caudales publicos, op. cit., p. 36; DE LA MATA
BARRANCO, N.J/ETXEBARRIA, X., Malversacion y lesion del patrimonio piblico, op. cit.,
p. 55 cifiéndose al CP de 1973. Aporta una exhaustiva informacién sobre la concepcién del
bien juridico en la antigua doctrina DE LA MATA BARRANCO, N.J/ETXEBARRIA, X.,
Malversacion y lesion del patrimonio piblico, op. cit., p. 55y ss.

11. GROIZARD Y GOMEZ DE LA SERNA, A., El Cédigo penal de 1870 concordado y comen-
tado, op. cit., p. 289.

12.  SUAREZ MONTES, R.F., <El delito de malversacién de caudales publicos», 0p. cit. p. 864
y ss.

13.  DE LA MATA BARRANCO, N.J/JETXEBARRIA, X., Malversacion y lesion del patrimonio
publico, op. cit. pp. 56 y ss., especialmente pp. 76, 80, 102, 103, 105, 106, 113, 114, 115.

128



Capitulo II1. Andlisis de los tipos delictivos

penalistas debe rechazarse en la identificacién del bien juridico el aspecto de la
deslealtad del funcionario que infringe su deber de comportarse de conformidad
con las normas aplicables a la funcién que tiene encomendada. La infraccién de
los deberes que tiene el funcionario para con la Administracion, no puede definir
el injusto tipico, pues nos avocaria a una visién autoritaria de la actividad admi-
nistrativa, inadmisible en un Estado social y democritico de Derecho. Es nece-
sario, por tanto, reorientar el punto de mira y cifrar el injusto en la lesion de la
correcta gestiéon de los recursos piublicos patrimoniales, bien entendido, preci-
san estos penalistas, que dicha correcta gestién debe concebirse desde una
perspectiva patrimonial, es decir, como la posibilidad de que la Administracién
cumpla los fines patrimoniales que tiene encomendados. Asi pues, nos hallaria-
mos ante tnico bien juridico, el patrimonio, entendido no desde una éptica
meramente econémica, sino desde una perspectiva funcional, produciéndose la
lesion del bien juridico cuando la accién malversadora impida que el patrimonio
publico satisfaga la finalidad a la que estaba destinado al margen de que se pro-
duzca un efectivo menoscabo cuantificable econémicamente. Es esta 6ptica fun-
cional en la definicién del perjuicio patrimonial, enfatizan DE LA MATA
BARRANCO y ETXEBARRIA ZARRABEITIA, la que permite «explicar
correctamente el caracter exclusivamente patrimonial del objeto juridico tute-
lado en las diferentes formas de malversacién o en la mayor parte de ellas» 14

Dentro de esta direccién patrimonialista cabe traer a colacién la opinién de
BLECUA FRAGA " quien propone, de lege ferenda, que el delito de malversacién
se conciba como «una conducta de sustraccién definitiva o distraccién temporal
de fondos publicos, realizada con 4dnimo de lucro por parte de quienes sean
detentadores de tales bienes, tuvieren o no la condicién de funcionarios publi-
cos, sin perjuicio de la agravacién que ha de aplicarse a quienes ostenten cargo
publico». Se produciria asi, apunta el citado autor, «un cambio importante en la
concepcién de este delito al trasladar el elemento esencial que por el momento
es el funcionario, hacia el objeto material: los caudales y efectos ptublicos». Con-
sidera BLECUA que la ubicacién mas adecuada para el delito seria bajo el titulo
«De los delitos contra las Haciendas del Sector Publico» 6 en el que estarian
también integrados el delito fiscal y el fraude de subvenciones ptblicas. En un

14. Lo interesante de la concepcién funcional del patrimonio, sostienen estos autores, idem p.
104, es que «sin necesidad de recurrir a la admisién de la doble naturaleza juridica que la
doctrina mayoritaria estima presente en dicho delito, permite reconducir la perspectiva del
correcto ejercicio de la funcién publica a una visién puramente patrimonial, teniendo en
cuenta, no obstante, las peculiaridades del patrimonio piblico, que en su caso, podrian "qui-
z4s" explicar una proteccién diferenciada, al margen de la que prevé el Titulo XIII del Cédigo
para el patrimonio privado».

15. BLECUA FRAGA, R., «La aplicacion publica de caudales a diferente destino, como delito
de malversacién (Estudio del art. 197 del Cédigo penal», 0p. cit. pp. 764 y 765.

16.  El cual vendria a corresponderse con el actual Tit. XIV «De los delitos contra la Hacienda
Publica y la Seguridad Social».
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sentido semejante se encuentra QUERALT JIMENEZ ! para el que lo protegido
en la malversacion es la Hacienda Pidblica misma en su vertiente de gasto por
lo que la sitda dentro de los delitos contra las Haciendas Piblicas.

Hay que poner de relieve que la aprobaciéon de la CE de 1978, motivé que
se produjera una reinterpretacion por parte de la doctrina de la faceta funciona-
rial del objeto de tutela. La concepcién del «deber del cargo» configurada en
sentido subjetivo, esto es, desde el punto de las relaciones entre el Estado y el
funcionario, y tributaria de la concepcién de los Pflichtdelikte, fue puesta en tela
de juicio respecto a los delitos de funcionarios. Se pueden traer a colacién aqui
los importantes trabajos, referidos al delito de prevaricaciéon, de OCTAVIO DE
TOLEDO*® y GARCIA ARANY. En ellos se sostuvo que basamentar el injusto
de los mismos en la trasgresién de deberes internos especificos por el servidor
publico dimanados de su relacién con la Administracién es propio de una con-
cepcién antidemocritica incompatible con un modelo de Estado constitucio-
nal?’, Partiendo de este acertado reproche se va a defender una inteleccion del
«deber del cargo» en sentido objetivo que dirige su mirada a las relaciones entre
la Administracién y los ciudadanos, destacando que las funciones ptblicas que
realizan los funcionarios no se ejercen en beneficio de la Administracién, sino
que existen en beneficio de los ciudadanos. Conforme a ello, emerge como bien
juridico categorial en todos estos delitos el correcto desempefio de las funciones
publicas de acuerdo a los principios constitucionales de legalidad, objetividad e
imparcialidad que deben presidir la actuacién administrativa. En consonancia
con semejante posicionamiento, se sustituye por algunos autores —en sede de
malversacién—, como objeto de proteccién, los deberes de lealtad, ad intra del
servidor publico por «los servicios prestados por los poderes piiblicos que pue-
den verse trastocados por el menoscabo patrimonial que origina la conducta
delictiva»?'; o por la funcién administrativa concretada en el cuidado de los fon-
dos publicos, que surgen en razén de los deberes especiales que incumben al
funcionario» 22

17.  QUERALT JIMENEZ, ].J., Derecho Penal espariol. Parte Especial, 2.2 ed., José Maria Bosch
editor, Barcelona, 1992, p. 441 y ss. especialmente p. 452, compartiendo bloque de agru-
pacion con el delito fiscal y el fraude de subvenciones.

18. OCTAYIO D};i TOLEDO, E., La prevaricacion del funcionario piiblico, Civitas, Madrid, 1980.

19.  GARCIA ARAN, M., La prevaricacion judicial, Tecnos, Madrid, 1990.

20.  Véase OCTAVIO DE TOLEDO, E., La prevaricacion del funcionario publico, op. cit., p. 135
y ss. En las conclusiones referidas al apartado que dedica al bien juridico, este autor, idem,
p. 237 literalmente sefiala: «La teoria del deber del cargo, ofrece una clara impronta de
concepcién totalitaria del delito, tanto por el cardcter fundamentalmente subjetivo del deber
que se destaca como unico contenido de la antijuricidad de los «delitos de funcionarios»,
como porque expresa ideas de infidelidad o deslealtad hacia el Estado e indignificacién de
este, cuanto, por tltimo porque supone una completa desvirtuacién del concepto de bien
juridico y de su funcién limitadora». Asimismo, GARCIA ARAN, M., La prevaricacion judi-
ctal, Tecnos, Madrid, 1990, p. 37.

21. ORTS BERENGUER, E., Derecho Penal. Parte Especial, 3.% ed., op. cit., p. 486.

22.  BUSTOS RAMIREZ, J., Manual de Derecho Penal. Parte Especial (2.° ed.), ed. Ariel, Bar-
celona, 1991, p. 377.
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1.3. EL BIEN JURIDICO PROTEGIDO EN EL CP DE 1995

E1 CP de 1995 supuso una importante restructuraciéon del marco regulativo
de la malversacién respecto a su antecesor. En paginas precedentes expusimos
de manera pormenorizada los cambios introducidos por lo que, para evitar repe-
ticiones innecesarias, nos centraremos en aquellas novedades relevantes para
la determinacién del bien juridico, cuestién que ahora nos ocupa.

En primer lugar, significativa es la modificacién de la rdbrica del titulo en el
que se incluye la malversacién. Desaparece la tradicional «De los delitos de los
funcionarios en el ejercicio de sus cargos» siendo sustituida por la de «Delitos
contra la Administracién piblica». Con este nuevo enunciado el legislador se
decanta por situar el referente comun de tutela de todos los delitos del Titulo
XIX en el correcto desempeiio de la funcién piblica desdefiando la nuda tutela
del cumplimiento de los deberes del cargo, lo que redunda en una acomodacién
de esta parte de la normativa penal a pardmetros constitucionales?,

En segundo lugar, se suprimen las conductas de «retencién» del art. 398.
En él se castigaba por una parte al funcionario que debiendo hacer un pago como
tenedor de fondos del Estado no lo hiciere; por otra al funcionario que, requerido
por orden de la autoridad competente, rehusare hacer entrega de una cosa
puesta bajo su custodia o administracién. Ambos ilicitos adolecian de trascen-
dencia patrimonial, al menos directa, encontrando Ginicamente su fundamenta-
cién en la infraccién de los deberes del cargo. Como también la faceta patrimonial
aparecia difuminada en el art. 397 que tampoco recepciona en el CP de 1995.
Por tanto, desaparecen unas modalidades de malversacién en las que aparecia
acentuado el componente funcionarial. Ya subrayamos con anterioridad c6mo
un importante sector de la doctrina defendia su traslacién al Derecho adminis-
trativo apelando al principio de intervencién minima?4.

En tercer lugar, rompiendo con la ténica seguida en nuestros c6digos pena-
les histéricos, el CP de 1995 introduce como elemento tipico en la malversacién
por sustraccién y una de las malversaciones de uso (la consistente en dar una
aplicaciéon privada a bienes muebles o inmuebles pertenecientes a cualquier
Administracién), el animo de lucro. Con este requisito el delito de malversacién
se aproximé a los delitos de enriquecimiento en los que la obtencién de una
ventaja, provecho o beneficio de caricter econémico es fundamental.

Teniendo en cuenta, bisicamente, estos tres aspectos se puede afirmar que
la originaria regulacién del delito del CP de 1995 acentué su perspectiva patri-
monial, lo que no es 6bice para que se pudiera seguir manteniendo su naturaleza

23.  Véase supra Cap. 11. 2.2.1.
24.  Véase supra. Cap. IL.
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pluriofensiva?. Esta era la posicién defendida mayoritariamente por la doctrina
y jurisprudenciaz6 que sigui6 incidiendo en la compleja naturaleza de la malver-
sacion. Como exponentes destacados de esta corriente doctrinal se pueden con-
siderar a ROCA AGAPITO y a MORALES PRATS y MORALES GARCIA. El
primero de estos autores en su libro sobre la malversacién, que se corresponde
con su tesis doctoral, defendié que el bien juridico protegido en la malversacién
«estaria constituido de una parte por el patrimonio publico, ya sea concebido
funcionalmente o no. Y de otra parte por los especificos deberes integrantes de
la correcta gestic’)n del patrimonio publico, y su correlato equivalente en la mal-
versacion impropia» 27.

Por su parte, MORALES PRATS y MORALES GARCIA al ocuparse del bien
juridico protegido opinan que «la nueva configuracién del capitulo [VII], con la
introduccién del animo de lucro en dos de sus tres figuras delictivas posibilita
la configuracién de estos delitos de un modo netamente patrimonial, si bien la
especial naturaleza del mismo, la vinculacién entre sujetos activo y objeto mate-

25.  Véase ROCA AGAPITO, L., El delito de malversacion de caudales puiblicos, op. cit., pp. 73/74
y MORALES PRATS, F./MORALES GARCIA, O., «Capitulo VII. De la malversacién», en
QUINTERO OLIVARES (dir.), Comentarios al Codigo Penal, 1.2 ed., Aranzadi, Elcano
(Navarra), 1996, p. 1889.

26.  Véase, entre otras las SSTS 687/99, 238/2010, de 10 de mayo, de 17 de marzo y 228/2013,
de 22 de marzo en las que se declara la naturaleza pluriofensiva de este delito, manifestada,
de un lado, en el aspecto de la infidelidad del funcionario ptiblico que se plasma en la violacién
del deber de cuidado y custodia de los bienes que tiene a su cargo, con vulneracion de la fe
pl’lblica o la confianza en la correcta actuacién administrativa, y de otra parte, en su dimen-
sién patrimonial en cuanto atenta contra los intereses econémicos del Estado o contra la
Hacienda Pablica. Véase, GARCIA PEREZ, J.J., «Articulos 342 a 435 bis», en SANCHEZ
MELGAR (coord.), Codigo Penal. Comentamos y Jurisprudencia, IV, 6.2 ed., ed. Sepin, Las
Rozas (Madrid), 2024, pp. 3731 y ss., especialmente p. 3751/3752.

27.  ROCA AGAPITO, L., El delito de malversacion de caudales puiblicos, op. cit., p. 77. Otros
autores defensores de la pluriofensividad de la infraccién serian: ENTRENA FABRE, R.,
El delito de malversacion, op. cit. p. 37: «Se tutela por un lado el patrimonio de la Adminis-
tracién piiblica pero también la infraccién de los deberes de aquellos sujetos que tienen a
su cargo determinados bienes»; OLIVEROS ROSELLO, J., «La malversacién en el Cédigo
Penal de 1995», 0p. cit., p. 270, sefialando que el contenido del injusto «vendria constituido
por la lesién de la actividad patrimonial de las Administraciones ptblicas y por la lesién de
la funcién ptblica»; CORDOBA RODA, J., «De la Malversacién», en CORDOBA RODA/
GARCIA ARAN (dirs.), Comentarios al Codigo Penal, Tomo II, Marcial Pons, Madrid, 2004,
p. 2055, autor que defiende que el art. 432 tutela dos bienes juridicos, la integridad del
patrimonio ptiblico y el interés en la observancia del deber de fidelidad de los funcionarios
en la custodia de los caudales publicos; MUNOZ CONDE, F., Derecho Penal. Parte Especial,
op. cit. (11.% ed), que sostenia que la malversacion «constituye una infraccién del deber de
fidelidad e integridad que tiene el funcionario con la Administracién. Pero, por otra parte,
la malversacién ostenta un caracter patrimonial evidente al incidir sobre los fondos ptblicos,
lesionando intereses patrimoniales»; MORILLAS CUEVA, L., «Delitos contra la Adminis-
tracién Publica (VII). Malversacién», en COBO DEL ROSAL (coord.), Derecho Penal Espa-
7iol. Parte Especial, Dykinson, Madrid, 2004, p. 898: «proteccién del correcto funcionamiento
de la Administracién Piblica y en la prestacién de servicios adecuados a los ciudadanos, de
la que el patrimonio publico como derivacién es una parte fundamental en esa proteccién
global y esencia del delito en estudio».
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rial, asi como las ampliaciones comprendidas en el art. 435 CP, impiden una
lectura practicada exclusivamente en estos términos»28. Son estas caracteris-
ticas apuntadas, junto con la posibilidad de reintegro, lo que lleva a estos autores
a asumir un pluriforme objeto de proteccién en el que se subrayaba el contenido
patrimonial de los nuevos tipos, pero debiendo anadirse la funcién ptblica como
concepto a través del cual la Administracion Pablica persigue la satisfaccién del
interés general®.

Empero, ulteriormente estos autores, se decantaron por centralizar el bien
juridico en el principio de eficacia (arts. 103 y 31. 2 CE) como principio de
actuacion al que queda vinculada la Administracién Piblica en el desarrollo de
sus funciones en el seno de la actividad econémica, siendo lo fundamental el
modo en que los recursos se destinan a la satisfaccién de dicho principio®.
Enfatizan estos autores que ese principio de eficacia por su contenido especifico,
abarca ya la tutela del patrimonio «en un sentido similar al que patrocinan las
teorias de corte funcionalista, pero que al quedar referenciado en el &mbito de
actuacion de los poderes piblicos legitima y justifica una tipificacién indepen-
diente, separada y de mayor alcance de las conductas enmarcadas en el ambito
de la Administracién Ptblica latu sensu»>'. Semejante planteamiento se corres-
ponde con el desarrollado previamente por MORALES GARCIA en su obra
sobre «Los delitos de malversacién» publicada en el ano 1999%. A mi juicio, en
esta tesis del «principio de eficacia» sigue latiendo una perspectiva bifronte del
objeto de tutela, ya que un destino y gasto eficiente de los recursos publicos no
deja de ser una manifestacion del correcto desemperfio de las funciones piblicas
que contribuye a proteger el patrimonio ptblico. También por una concepcion
univoca del bien juridico se decant6 MUNOZ CUESTA que es partidario de
situar el bien juridico protegido en la nueva regulacién de los tipos de malver-
sacion, exclusivamente en el «correcto funcionamiento de la Administraciéon
ptblica» 33,

No obstante, las tesis patrimonialistas siguieron gozando de no poco predi-
camento en la literatura especializada. En este sentido, merece ser mencionado
el planteamiento que efecttia CASTRO MORENO en su monografia sobre la
malversacién publicada en el afio 2001. En el parecer de este autor, tras la
entrada en vigor del nuevo Cédigo Penal, nos halldbamos ante un delito de con-

28.  MORALES PRATS, F/MORALES GARCIA, 0., «Capitulo VII. De la malversacién», op.
cit. (1.2 ed.), pp. 1889.

29.  Ibidem.

30.  En la segunda edicién a los Comentarios al Cédigo Penal dirigidos por QUINTERO OLI-
VARES: MORALES PRATS, F./MORALES GARCIA, O., «Capitulo VII. De la malversa-
cién», en QUINTERO OLIVARES (dir.), Comentarios al Cédigo Penal, 2.° ed., Aranzadi,
Elcano (Navarra), 2001, pp. 1962 y 1963.

31. MORALES PRATS, F/MORALES GARCIA, O., «Capitulo VI De la malversacién», en
Comentarios al Codigo Penal, op. cit., p. 1963.

32.  Op. Cit., pp. 31y ss.

33.  MUNOZ CUESTA, ], «<El delito de malversacién», op. cit., p. 1570.
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tenido netamente patrimonial en el que lo que se protege es el «Erario Ptblico,
la Hacienda Publica, en suma el patrimonio ptdblico», aunque naturalmente la
lesién de este se realiza infringiendo un deber especifico y la conducta puede
ademas afectar negativamente a la prestacion de los servicios a los que tienen
derecho los ciudadanos®*. A la hora de fundamentar su opinién aportaba CAS-
TRO MORENO una panoplia de argumentos, entre los que se pueden destacar:
la despenalizacién de las conductas de aplicacién ptblica de caudales a diferente
destino, de retencién indebida de fondos y de malversacién imprudente; la
correlacién existente entre los tipos agravados de malversacion (art. 432.2 CP
de 1995, a la sazén vigente,) con algunos de los contemplados para los delitos
patrimoniales del art. 250 CP, a la saz6n vigente; la exigencia expresa del animo
de lucro en la conducta del funcionario y la notable atenuacién de las diferencias
punitivas existentes entre la malversacion y los otros delitos patrimoniales y,
muy en especial, en cuanto a la apropiacién indebida®. Ahora bien, la postura
de CASTRO MORENO parece deslizarse hacia una cierta comprensién dual,
con prioridad ,eso si, del bien juridico patrimonio ptblico, pues en otro frag-
mento de su exposicién conclusiva?® afirma «que el bien juridico protegido de
forma directa e inmediata es el patrimonio pudblico aunque las conductas que
atacan este merezcan un reproche mayor por la funcién social de dicho patri-
monio, asi como por la infraccién de un deber especifico de los sujetos respon-
sables. Por ello no es de extrafar [prosigue] que tanto la jurisprudencia, como
algunos autores, cuando tratan la cuestion, se refieran al delito de malversacién
como «pluriofensivo o hibrido», si bien, insisto, a mi modo de ver el aspecto
predominante y fundamental estriba en la lesién del patrimonio piblico»; de lo
que se desprende, en mi opinién, que este autor, parece admitir en el fondo una
protecciéon mediata, indirecta de la infraccién de los susodichos deberes espe-
cificos®’.

La nueva redaccién de la malversacién con la Reforma de 2015 provocé un
cambio de paradigma de estos delitos. Como ya se ha apuntado, la LO 1/2015,
de 30 de marzo, sustituye la malversacién apropiatoria y de uso por dos figuras

34. CASTRO MORENO A., La malversacion de caudales en el Cédigo Penal de 1995, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2001, pp. 53/54.

35. CASTRO MORENO A., La malversacion de caudales en el Cédigo Penal de 1995, op. cit., pp.
52/53

36.  Idem, pp. 54/55.

37.  Cifraron también el bien juridico protegido tinicamente en el patrimonio ptiblico, FEIJOO
SANCHEZ, B., «Delitos contra la Administracién puiblica: consideraciones generales, nue-
vas figuras delictivas y modificaciones de otras conocidas», La Ley, 1997-2, p. 1690 y NIETO
MARTIN, A., El delito de administracion fraudulenta, Praxis, Barcelona, 1996, p. 240: «<En
realidad los delitos de malversacion no tienen otro bien juridico que el patrimonio ptblico».
Ahora bien, subraya ROCA AGAPITO, El delito de malversacion de caudales puiblicos, op.
cit., p. 76, n. 160 que estos mismos autores «no pueden dejar de tomar en consideracion los
deberes de los funcionarios». Puramente patrimonialista era la opinion de SERRANO
GOMEZ/SERRANO MAILLO, Derecho Penal. Partes especial, 16 ed., Dykinson, Madrid,
2005, p. 820: «el bien juridico protegido son los intereses econémicos del Estado, las Comu-
nidades Auténomas y los entes locales».
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delictivas cuyo comportamiento tipico quedd fijado por la remisién expresa a lo
establecido para los delitos comunes de apropiacién desleal y administracién
indebida, lo que conllevé la légica supresion del delito de apropiacién indebida
cometido por abuso del cargo del art. 438 CP, a la sazén vigente. Se produce de
esta forma una intensa potenciacion de su componente patrimonial. Sin
embargo, el legislador de 2015 la sigue manteniendo dentro de los delitos contra
la Administracién Piblica, lo que nos llevaria a descartar la naturaleza de mera
agravante de los susodichos delitos contra la propiedad. En este sentido, la
Reforma de 2015, a pesar de otorgarle un sentido marcadamente patrimonia-
lista, no llego al punto o al extremo de su destipificacién como «delito de fun-
cionario», opcion legislativa esta adoptada en los paises de tradicién juridica
germana.

De tal forma que la doctrina y jurisprudencia mayoritaria3® siguieron man-
teniendo una comprensién pluriofensiva del delito en la que se amalgamaba la
tutela del patrimonio piblico con otra serie de intereses asociados a la faceta
funcionarial, como el deber de fidelidad e integridad, la correcta gestién del
patrimonio ptblico o el correcto funcionamiento de la Administracién®. Entre
los defensores de la naturaleza dual se puede citar a MIR PUIG*, ORTIZ DE
URBINA JIMENO*, MUNOZ CONDE“* y ORTS BERENGUER*.

38.  Asi el ATS de 9 de mayo de 2018 («caso independencia de Catalufia»), considera que el
«precepto tutela el patrimonio publico y el correcto funcionamiento de la actividad patri-
monial de las administraciones publicas» o la STS de 14 de octubre de 2020 que defiende
que no solo se protege la integridad el patrimonio piblico, sino también los deberes de
fidelidad y de transparencia que tienen los funcionarios ptblicos a cuyo cargo se encuentran
bienes de la Administracién Piablica. POZUELO PEREZ, L., «Delitos contra la administra-
cién publica. Malversacion», Memento Prdctico Penal 2023, p. 1872.

39.  Subrayado por CARRILLO RUIZ, M.R., Cuestiones esenciales del delito de malversacion, op.
cit., p. 134.

40.  MIR PUIG, C., «La malversacién y el nuevo delito de administracién desleal en la reforma
de 2015 del Cédigo Penal espafiol», op. cit., p. 198: «El interés juridico concreto protegido
en la malversacion lo constituye la correcta gestién del patrimonio publico, y la confianza
del publico en el manejo honesto del patrimonio publico (...). Puede, por ello, mantenerse
la naturaleza dual de dicho delito, de delito contra la funcién publica y a la vez contra el
patrimonio publico».

41.  ORTIZ DE URBINA JIMENO, I., «Delitos contra la administracién ptiblica. Malversacién»,
en Lecciones de Derecho Penal. Parte Especial, 5.° ed, Atelier, Barcelona, 2018, p. 378: «Estas
conductas suponen un doble ataque al buen funcionamiento de la Administracién publica,
por un lado, y como en el resto de los delitos con los que comparte Titulo, se pone en
entredicho que se esté sirviendo con objetividad los intereses generales; por otro, se pro-
duce dafio al patrimonio con el que se sufraga la actividad ptiblica».

42. MUNOZ CONDE, F., Derecho Penal. Parte Especial, op. cit. (21.2 ed.), p. 886, manteniendo
la misma postura que en ediciones precedentes de su Manual: deber de fidelidad e integridad
que tiene el funcionario con la Administracién y los intereses patrimoniales del Estado; pero
afiadiendo que este caricter patrimonial se acentu6 tras la reforma de 2015.

43.  ORTS BERENGUER, E., «Delitos contra la administracién ptblica (y II)», en GONZALEZ
CUSSAC (coord.), Derecho Penal. Parte Especial, 5.2 ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2016,

135



La Malversacion del Patrimonio Publico

Simultineamente se mantienen los planteamientos patrimonialistas enca-
bezados por CASTRO MORENO#* y DE LA MATA BARRANCO, autor este
altimo que estima que la nueva regulacién vendria a confirmar su tesis de pro-
teccién del patrimonio en sentido funcional. Tampoco faltaron posicionamien-
tos que situaban el bien juridico exclusivamente en la «dimensién ptblica-admi-
nistrativa». En este sentido QUINTERO OLIVARES se decanta por la opcién
que vincula estos delitos a los deberes de probidad y lealtad del cargo, al servicio
a los intereses de la ciudania y el adecuado funcionamiento de los servicios
publicos; argumentado que dicha opcién es «mds acorde con la realidad del
derecho, pues de lo contrario habria bastado con cualificar los delitos contra el
patrimonio»; para a continuacién expresar que «la relacién entre la ciudadania
y los administradores publicos exige en estos iltimos un ejemplar comporta-
miento de respeto a lo que es de todos, y esa confianza en la Administracién y

p. 668: «El bien juridico protegido podremos cifrarlo en el patrimonio publico y en los ser-
vicios que gracias a él han de prestarse a la comunidad>. Ya sostenfa esta misma opinién en
los Comentarios al Codigo Penal de 1995 de VIVES ANTON del afio 1996. Dentro de esta
corriente habria que situar asimismo a POZUELO PEREZ, L., «Delitos contra la adminis-
tracion publica. Malversacion», Memento Prdctico Penal 2021, ed. Francis Lefevre, Madrid,
2020, p. 1906, que defiende la doble naturaleza de la malversacién asumiendo la doctrina
jurisprudencial al respecto. También parece apuntarse a ella tras la reforma de 2015 NIETO
MARTIN, autor que defendi6é en su monografia sobre el delito de administracion fraudulenta
de 1996, cit. la tesis patrimonialista. En su aportacion relativa al delito de malversacién, en
Nociones Fundamentales de Derecho Penal. Parte Especial, v. 11, 3.2 ed., Tecnos, Madrid,
2019, p. 515, senala: «EI patrimonio publico es un patrimonio afecto a fines, a la prestacién
de servicios publicos y al buen funcionamiento de la Administracién» invocando a renglén
seguido la STS de 1 de diciembre de 2000 que se decanta por una proteccién plural: «El
bien juridico protegido «no es solo la indemnidad del patrimonio publico sino, sobre todo,
el correcto funcionamiento de la actividad patrimonial del Estado, la confianza de los ciu-
dadanos en la honesta gestion de los caudales publicos y la propia fidelidad al servicio que
se encomienda a los funcionarios».

44.  CASTRO MORENO, A., «Articulos 432 a 435», 0p. cit., p. 348, que sigue identificando el
objeto de tutela con el patrimonio publico, si bien «aqui se protege de forma cualificada
respecto de otros delitos también patrimoniales con los que los tipos de malversacién guar-
dan un més evidente parecido, dada la condicién de los sujetos activos y la naturaleza ptiblica
del objeto material. A este respecto, la reforma operada por la LO 1/2015 de 30 de marzo,
viene a reforzar las tesis patrimonialistas, al establecer la conducta tipica por remisién a los
delitos patrimoniales generales pero realizados sobre el patrimonio ptblico».

45. DE LA MATA BARRANCO, N., «<Administracién desleal del patrimonio publico», op. cit.,
p- 2. Abrazan un concepto funcional del patrimonio publico, en el sentido de su vinculacién
directa al cumplimiento de determinados fines de interés general, CASAS HERVILLA, J.
Malversacion y blanqueo en la contratacién ptiblica de abogados defensores, ed. Reus.,
Madrid, 2019, pp. 105 a 107 y MACIAS ESPEJO, B., El delito de malversacién como forma
de corrupcion politica, op. cit., pp. 36/37. Ha de destacarse que QUERALT JIMENEZ, Derecho
Penal Espariol. Parte Especial, 7.2 ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, p. 843 y ss. contintia
sosteniendo que el bien juridico protegido en la malversacién es la Hacienda Piblica misma
en su vertiente de gasto por lo que la sigue situando dentro de los delitos contra las hacien-
das publicas. Véase supra Cap. III. I. 1.2.
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‘_ DERECHDO

PENAL

La presente obra tiene por objeto el estudio del delito de malversacion
del patrimonio publico. Su regulacién ha sufrido una importante modifi-
cacion tras la reforma del Cédigo Penal operada por la LO 14/2022, de
22 de diciembre. Mediante ella se viene a restaurar el sistema tradicional
espafol de incriminacion de este delito desterrando del Codigo Penal el
modelo, de inspiracién germanica, introducido por la LO 1/2015, de 30
de marzo. En el libro se analizan los diversos modelos de incriminacion
de las conductas malversadoras del patrimonio publico, presentes tanto
en el Derecho comparado como en nuestra legislacion penal historica,
tomandose partido por el que consideramos mas eficiente de cara a la
proteccion del patrimonio publico frente a lo que no deja de constituir
una importante forma de corrupcion. Se profundiza asimismo en el con-
texto en el que se aprobd la reciente reforma del delito ligandose a la
«Sentencia del Procés», STS 459/2019, de 14 de octubre, y a las érdenes
europeas de detencion y entrega emitidas respecto a este delito contra
los politicos catalanes que se fugaron al extranjero. Posteriormente se
procede a un exhaustivo estudio dogmatico y politico criminal de los
actuales arts. 432 a 435 bis. Finalmente se aborda la incidencia que la
Ley de Amnistia ha tenido en las condenas por malversacion impuestas
por la referida resolucion.
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