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l.o Lo relacion de «hechos probadosy.

‘La relacion, circunstanciada de hechos probados es la siguiente: «Que gi-
rada,. una visita de inspeccién por la Jefatura Provincial del S. N. del T. al
almacén b silo de M., como cohsecuencia de haber tenide conocimiento
aguéila, \de ciertas irregularidades en el mismo y con el fin de comprobar
lag existencias de trigo que debieran resultar del examen de la documen-
tacidn y contabilidad oficial haciendo el repaso de las que realmente hu-
biera, y practicada visita, el dia 30 de mayo de 1955, se aprecié ung dife-
rencia de 145.645 kilos de aguel cereal, cuyo importe' era de 514.630,3¢ pesetas
a razén de 4,22 pesefas el kilo, valor de su precioi oficial de veinta. No consta
que el procesado dispusiers para si o para persona ajens de la referida can-
tidad de trigo, puesto que segin diligencia de inspecidén ocular no era po-
sible que dada la organizacién automatica del silo puedan haberse efec-
tuado salidas clandestinas de trigo y menos en la cuantia que arroja el
descubierto obrante en autos. El procesado, desde que se conocié la diferen-
cia entre la existencia en celdas ¥y la real por el importe que antes se dice,
se declaré civilmente responsable de las faltas y mermas existentes, que
expresé ser ajenas a su voluntad, pero que como confiadas & su custodia,
a nadie podia hacerse imputable las tales faltas, consignando y poniendo
a disposicién del juzgado \la cifra de 614.630/34 pesetas, HechOs probadosy.

20 Sengencia del Tribunal «a quon.

La Audiencia Provinclal dicto la sentencia siguiente: Absolvié al pro-
cesado, del delito de malversacidn, declarando de oficio las costas, debiendo
hacerse entregs definitiva al 8. N. del T, .de la cantidad de 614.630,34 pe—'
sebtas, que tiene en calidafl de depdsito, segln. el talén correspondiente de
fecha de 13 de junio de 1955, y se aprueba el auto de soivencia parcial
Que dicté y consulta el Juez Instructor, con las reservas que contiene.
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3.0 Impugndcion.

A nombre del absuelto se formaliza en tiempo y forma el oportuno re-
curso de casacién por infraccidn, de ley, por inaplicacién del articulo 19 del
c6digo penal, por cuanto la responsabilidad civil —se dice—, sigue a la
penal como la-sombra al cuerpo. De ahi que no existiendo —continua aie-
gando la parte— responsabilidad criminal, segtin el fallo recurrido, no debe
pronunciarse el mismo en cuanto s la responsabilidad civil. La propia
literalidad «sensu contrarion, del articulo 19 que citamog —dice el recu-
rrente— como infringido asi lo ordenay

En su consecuencia, absuelto el recurrente del deiito de malversacion,
la jurisdiccién criminal invade la civil si ordena que la cantidad consig-
mnadg por su representado pase al S. N. del T, por wvia de responsabilidad
civii,

En su dia se instruyo el Vnmsteno fiscal, impugnando €l recurso en el
acto de vista,

40 Andlisis de la decision de la Sala Segunda del T. S.

La parte dispositiva del fallo es confirmatorio del inferior; pero los
razonamientos alegados revisten singular importancia, coneretamente, pro-
yectan su luz sobre tres extremos, amén de otros: a) En cuanto a la ua-
turaleza de la malversacién; b) En conexién con la responsabilided civil;
c¢) Y, finalmente, una ponderacidn especial de la fundamentacién factica.
o todavia més claro, edmo un Tribunal de Casacidn se-pronuncia exclu-
sivtmente por ung cuestion fdctica, exento de significacion juridicopenal;
con. lo cual abre una brecha de subidas resonancias. Veamvslas siquiera, seg, te-
legraficamente.

@) La argumentacion empleada por la Sala para llegar a la exculpa-
cién da a entender que la ausencia de entorpecimiento, de animo de lucro
e igualmente la carenciag de disposicion de la cosa para si o ‘para otros
convierte el comportamiento en alipico, con lo cual carece de tmscendencm
penal el hecho enjuiciado.

Esta decision acenttia, por consiguiente, la realidad de la malversacion
en un delito contra la propiedad calificadp por la condicién especial due
concurre en. €l sujeto pasivo.

Ahora bien: la regulacién de la malversacién en nuestro ’rexf,o penal
vigente, al igual que stucede en el grupo de delitos calificados por razén de
sujeto activo —funcionarios— plantea a las claras en la debatids polémica
—sobre todo en la dogmética del decenio de 1934 a 1944— de si en verdad
el contenido del delito estd integrado por la infraccidn de un - bien juridico
o de un deber,

Y no cabe vuelts de hoja gue en log supuestos que nos ocupa la funda-
nientacion ineriminativa especial proviene de los deberes que les incumben
a los infractores. O dicho en otros términos: la calificacidn de delitum.
proplum justamente se enralza en el cerco de los deberes exigibles al su-
jeto pasivo.

En la malversacidn este razonamiento resulta claro, habida cuenta de
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la regulacion del Codigo penal vigente, pues baste reparar en la figura
penal, del articulo 398. Asi, la obJet1v1dad juridica infringida es simpie-
mente un deber de custodza

Ahora bien; en el caso ds autos nos hallamos con que €l propio pro-
cesado asume la responsabilidad por las irregularidades y mermas existen-
tes, depositando una cantidad que sobrepasa la sefialada. Y a la) vista de esta
resultancia cabria preguntar en primer lugar: éQué tipo de malversacion
se ha aplicado aqui en orden al aute de procesamiento del parrafo primerd
del articulo 384 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal? No es aducible
otra figura, dada la relacidn facticia nada més que la figura del articulo
395, 1o cual queda radicalmente excluida desde puntol y hora que no se dan
los supuestos objetivos requeridos ppor ella.

La mnarracién. de ios hechos recaleas del mejor modo posible gue de re-
sultas de la inspeccidn ocular realizada se llegé a la conclusion que no
habia medio de extraer las cantidades que faltaban. Asi, se eiimina, de un
lado, la purs descripeion del tipo, del articulo 395, que imperativamente de~
manda que como consecuencia del «abandono» o de la «negligencia inex-
cusabley diere ocasion para que se efectuare por obra persona la dis-
traccion., :

En segundo lugar, igualmente se descarta la actitud dolosa, sobre la que
descansa el articulo 394 como el 395 cony lo que se volatiliza la configu-
racidn. de la malversacion en el supuesto actual, habida cuenta de la reia-
cion, factica y de las especies de malversacién aplicables, pues aun cuando
ésta, estd adosada en el quebrantaniiento de un deber, sih embargo, la
condicién objetiva del «dafio o entorpecimiento», del 396 y las reducciones
especiales de los 394 y 395 distancia el caradcter tipico de la actuacidon del
hoy recurrente.

S6lo estd en pie el articulo 397 del codlgo penal vigente como un, supuesto
gerinino de infraccién de un deber, ya gue no se perpetrg con dar g los «cau~
dalesy o «efectosy una aplicacidn pubhca diferente, con el aditamiento de
la audicién objetiva del dafio o entorpeolmlento del servicio' a que estuvieren
consignadas, '

No consta en, el «resultando» que se hubiere ccasionado el «dafio o en-
torpecimiento del servicion, pero se consigna expresamente «cemo conse-
cuencia de haber tenido conocimfen‘bo aquélia de ciertag irregularidades
en el mismo»... las cuales, claro estd, pueden implicar el denominado «en-
torpecimiento».

Ahcora bien, planteado el problema penal de la malversacion sobre la
falta de apropiacion para si o para otra persona, como también de la culpa
yva indicada, del articulo 395 y la ausencia, igualmente, de resalte del re-
suitado, en la forma de «condicidén objetiva de punibilidady, cabria decir,
no tiene vuelta de hoja que no concurren los elementos configurantes de los
tipos de los articulos 394 y 895, Y tdnicamente cabria suscitar la adecua-
cién tipica del comportamiento en repercusion con el articulo 397. Pero,
en fin, la concepcion penal sostenida por esta sentencia, de cenbrar la in-
criminacidn, en. los requisitos anteriores. sin subrayar la eficacia del deber, se
colige que la delacidn circunstanciada de los hechos, en que no sélo la ac-
titud del procesado, sino ademds Ia propia postura adoptada por la admi-
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nistracién puablica, cebliga & frasponer. ¢l problemsg en un estamento juri-
dlCO de distinta indole.

Y a esto se debe que el prlmer «oonSIderando» de la sentenma, presentes
diga lo siguiente: «Que como counsecuelicig de visita de’ Inspeceion girada
en 30 de mayo de 1955, por el S. N. del T. al almacén « silo de M., confiado
a la custodia del procesado recurrente, M. F.' A., se comprobé la falta de una
respetable cantidad de trigo, con valor de 614,630,3¢ pesebtas, aun cuando
eyréneamente. sq hace constar en, la primerda parte del resultando de hecho
probado la cifra de 514.000 en vez de 614.000, cantidad que el reférido pro-
cesado consigné a disposicidn. del Juzgado «de Instruccion de M. para
entregar al S. N. del T. como asi se hizo, port considerarse el F. A., ci-
vilmente responsable de las faltas y mermas existentes, con lo que la res-
ponsabilidad puramente administrativa derivada de esta visita y comprobada
ha quedado econdémicamente solventada y sin perjuicio para la entidad en-
cargada del S, por lo que la Sala de instancia al resolver schre este ex-
tremo en la sentencia, no ha hecho més que ratificar un acuerdo del Jusz-
gado instructor, consecuencia de peticidn dei propio procesado segln asi
consta de los autos correspondientes que han venidc a este Tribunal, cum-
pliendo la. norma procesal consignada en el articulo tercero de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal y obrando com arreglo g las facultades de com-
petencia que le estan atribuidas».

De esta suerte se contrae infraccion al ambito administrativo y, ademas,
se da por satisfecha la entidad, en virtud del planteamiento de la cuestion
prejudicial, del articulo 3.0 de la Ley rituaria criminal; si bien el pro-
Blema, comprobads la existencia e una infraceidn consistird en saber
hasta qué grado requiere alcanzar la infraccidén administrativé, para ca-
lificada de.lugar al nacimiento de una infraccién penal, O por mejor decir,
habida cuenta de .la responsabilidad administrativa que subyace en el
delito de malversacion, cuando aquélla conferird elementos suficienteg para
¢l disefio de la responsabilidad criminal. :

Sin duda dependera, de las dimensiones objetivas y subjetiva, estimable en
la infraccion administrativa, cifradas, valga ejemplo, en el dafio, perjuicio
o entofpecimiento y en la intensidad maliciosa del comportamiento o en
1a inexcusabilidad del abandono- o en la mera negligencia. De todas formas,
no se nos oculta que la relacidn facticia nos deparard la base para la
ponderacién de la accién, bien penal, ora administrativa, o cuando ésta
competa a la puesta en practica de aquélla.

Concretamente, por 1o que se refiere al supuesto actual, 1‘1 sentencia de
la Sals Segunda del T. 8. subraya la cuestién prejudicial, de naturaleza
administrativa, subsisbente en 1a Uamada responsabilidad administrativa.

© b)) El segundo de los problemas que plantea entre otros, la meritada
sentencia radica cn la cuestion de la respongabilidad civil, es decir, si es
apreciable o no. Motivo de impugnacidn por infraceidn dei articulo 19 del
Cédigo penal vigente, que ha dado vida legal al recurse de cagacidn pre-
sente,

En el «resultando» de hechos probados se nos dice textualmente lo si-

guiente: «Se declard civilmente responsable de las faltas y mermas existen-
tesy, si bien debe pensarse que esta expresi(in carece de significacidn a
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efectos de este recurso, puesto que —digase lo que se quiera— la declara-
©i6n, formal de la responsabilidad compete exclusivamente al Tribunal com-
petente.

También reviste extraordinario valor en punto a la significacidn penal
€l pasaje de los «hechos probadosy» en que se detalla que las «faltas V mer-
mas» eran debidas a causas «ajenas a su voluntad», con lo cual lg 4Gccidn
humana y posteriormente su remedelacion culpable, a tenor de la malver-
sacion, queda exanglie de colaboracion penal, ya que aparece aqui el limite
de la culpabilidad juridicopenal, cristalizads en un acontecimiento ni pre-
visible ni evitabie.

Ahora bien; el contraste pudiera aparecer en weste pasaje con el siguien-
te en que se concreta asi: «pero que como confiadas a su custodia, a nadie
podia hacerse imputable las tales faltasy.

La asuncién de ung responsabilidad administrativa, concretada en la
inspeccion e incluso asumida expresaments por el ‘recurrente es innegable,
Ya que en atencidn a ella desembolsa la citada cantidad, puesto que se da
el quebrantamiento de un deber de custodia, segin se expone =n el pasaje
ultimamente resefiado.

Planteado el probiema de la responsabilidad administrativa, sobre una
base objetiva, montada en la violacién de un deber de custodia, pero sin
suficiente rango y gravedad como para dar pasg a la configuracidn de la
malversacion, ¢Qué sucede con la tesis impugnatoria de este recurso? ¢Cémo
se justifica la no devolucién de la cantidad consignada en depdsito por el
recurrente?

Fl «considerandon» segundo, razona del modo siguiente: «Que esto sen-
tado (se fefiere al anterior «considerando»), es ocioso hablar de respon-
sabilidad civil, que no ha podido surgir, desde el momento que el Tribunal
sentenciador absuelve al procesado del delito de malversacion que se le
imputaba, por lo que la denunciada infraccidn del articulo 19 del Cdédigo
penal qua se citacomo vulnerado y que ‘apoys, el recurso en el numero
Pprimero del articulo 849 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, no puede
prevalecer, porque si bien en el segundo considerando de ia sentencia recu-
Irida se hable impropiamente del S. N. del T. como civilmente perjudicado,
esta responsabilidad civil no puede hacer en caso como el debatide de una
sentencia que absuelve del delitc perseguido ni tampoco el “Tribunal de
instancia hace pronunciamiento sobre la indicada responsabilidad, al limi-
tarse a declarar bien hecha una consignacién de cantidad ouyo descubierto
resulté de un expediente administrativos.

De esta forma queds radiada la supuesta respounsabilidad civil, a cuyo
amparo seria retenibie la precitada cantidad, puesto que ung vez més
reitera el Tribunsal e} caracter administrativo del asunto, su falta de tono
penal y, en comsecuencia, la cantidad depositada en el 8. N, del T. era a
resultas, de haber confraido una responsabiiidad objetiva por tener a su
guarda la custodia de la cosa; pero jdmds perfilabie en forma penal, por
Mo darse ninguno de los grados de la culpabilidad.

¢) La decision judiciai suprema se limita, pues, a confirmar la atipi-
cidad del comportamiento del recurrente y, en consecuencia, igualmente la
ausencia de responsabilidad civil. Y, sobre todo, a liberar de la imputacion

6
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penal al recurrente, habida cuenta de Ila significacién administrativa de
la relacién. circunstanciada. Pero, ademés, conviene sefialar un extremo, de
superlativg importancia, en esta sentencia, el cual versa sobre el alcance
que en orden a ia constatacién de los hechos entrafia la. deoié;én del Su-
premo, Sobre todo, en una valoracion, como la penal, en que la relacidon
iacticia es la clave y fundamento de la tipicidad o no del comportamiento
humano.

Y de aqui =l tercero de ios «considerandos», prefiado de contenido en
cuanto a la naturaleza de la responsabilidad criminal, en este determinado
tipo penal, de malversacién, y que, en buena medida, monta tanto aquélla
como éste en una concepcién por demds sugerente. Veamoslo.

«Que si precisamente la conducta del procesado reintegra el importe del
descubierto ha sido factor decisivo para que 1a pretendida responsabilidad
penal de la distraccién o aplicacién de caudales a usos propios a ajenos
dimana, haga desaparecer la figurg del delito de malversacion, reviviria esa
responsabilidad, si la cantidad debida y voluntariamente comsignada hu-
hiera de ser devuelta a la persona que con su conducta origing la falta
del trigo que fué apreciada en la visita de inspeccién antes indicada, por
lo que el acuerdo del Tribunal sentenciador que ante la consignacién rea-
lizada descarté la existencia de un 4nimo de lucro y absolvié al procesado,
resolvié una cuestion de lucro hethco referido por la Ley al mencionado
Tribunal.y ’

La inculpabilidad se construye aqui a base de la ausencia de un com-
portamiento doloso, con lo que la forma culposa queds en desamparo, si
bien el reconocimiento de la existencia de una falta administrativa y su
reparacién mediante ia entrega consignada,. constituye el ambito polémico
en que debe discurtir 1a decisidn, gue presenta caracteres ajenos a la va-
loracién juridicopenal. ¥ de aqui que el Supremo Tribunal penal se limite
a la comprobacion de una infraccion, desnutrida de trascendencia penal,
no ya en cuanfo a ia carencia de dnimo de Iucro, sino también a la culps,
siendo de suyo atinada la observacidn de la Sala del Tribunal Supremo en
el «considerando» transcripto, por cuanto el rescate del depdsito de una.
lzsion administrativa, maniobrando en la imperfeccion del lenguaje usado
por la Sala Sentenciadora, que expresamente cita los vocablos responsabili-
dad civil, como los «hechos probados» origina la natural confusién, que ha
dado lugar al actual recurso, cuya resolucién presenta matices de interés
en la comprension de la malversacidn y sus conexiones com la esfera del
ilicito administrativo y de sus deberes infringidos.



