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I. CONSIDERACIONES PREVIAS

El vigente Cédigo penal, en el capitulo X del Titulo VII del Li-
bro II, bajo Ia rdbrica «De la malversacién de caudales piiblicos» (ar-
ticulos 394 a 399) tipifica unas conductas ctiminales de diversa natura-
leza, lo que dificulta la labor del intérprete para llegar a la formulacién
de un concepto general de delito de malversacién de caudales, estiman-
do acertada la expresién de Sudrez Montes que califica a la regulacién
de nuestro Cédigo de poliférmica tipificacién (1), contrastando con la
legislacién penal extranjera que simplifica esta materia, como el Cé-
digo penal de la Republica Federal Alemana, que le dedica un solo
precepto (pardgtafo 353).

El delito de malversacién de caudales tiene su antecedente en el
peculatus del Derecho romano (de pecus, sistema primitivo de transac-
ciones), y se aplicé a la pecunia sacra, que requeria el rito de la consa-
gracién publica, de manera que la ausencia de este requisito impedia la
calificacién de peculatus y se transformaba en hurto (2).

En el Digesto se define el peculato como hurto de dinero piblico,
entendiendo por tal el que pertenecia al pueblo romano, al FErario

(1) SuArez Montes, El delito de malversacién de caudales piblicos, «Re-
vista General de Legislacién y Jurisprudencia», afio 1966, pig. 831.

(2) Ferrint, Diritto Penale Romano, Bretschneider - Roma, afio 1976, pa-
gina 413.
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Piblico, no el de los municipios. Las conductas podian consistir en:
sustraer (auferre), destruir (interficere) o distraer (vertere in rem suam)
el Erario Publico.

Como advierte Ferrini, la evolucién posterior enlaza este delito con
el fraude —populum fraudare— que comete el funcionario encargado
de la acufacién de moneda, empleando una aleacién de infetior calidad
y aprovechindose de la diferencia que le reporta esta manipulacién.
En este caso no podia hablarse de moneda falsa, sino genuina, y no
era de aplicacién la Ley Cornelia Nummaria (3).

Otra figura interesante era el crimen residuorum, que cometia el
encargado de una misién oficial, que no justificaba los caudales reci-
bidos mediante la rendicién de cuentas.

La pena era pecuniaria del cuiddruple de la estimacién del objeto
del delito, pudiendo procederse contra los herederos del culpable. En
la época justinianea se castiga a los funcionarios ptiblicos con la de-
portacién, pudiendo llegar a la pena de muerte.

Durante mucho tiempo la usurpacién del Erario Publico se incluyé
entre los delitos de lesa majestad. En el antiguo Régimen, los delitos
de los funcionarios no gozaban de plena autonomia con respecto al
crimen Lesae Maistatis y, gracias a la influencia del Iluminismo, se
inicia la separacién en algunos Estados europeos.

Entrando en la etapa codificadora espafiola se perfila el delito en
estudio como propio del funcionario publico, que tiene a su cargo
caudales o efectos publicos y este caricter del que estd investido el
sujeto activo destaca sobre el aspecto objetivo, basado en la tutela
patrimonial, como advierte Olesa Muiiido (4), de tal modo que no es
un simple delito contra la propiedad, cualificado por el abuso de con-
fianza en que puede incurrir el funcionario, sino, sobre todo, el incum-
plimiento de los deberes que ligan a éste con la Administracién; de
ahi que, tradicionalmente, se encuadre este delito dentro de los come-
tidos por los funcionarios puiblicos en el ejercicio de sus cargos. Sin
embargo, va a partir del Cédigo de 1822 se advierte una ampliacién
por incluir también como sujetos activos a los particulares que hayan
sido designados depositarios de bienes embargados, secuestrados o pues-
tos en custodia o en administracién por orden de autoridad legitima.
Como reconoce la jurisprudencia, este precepto recurre a una doble
ficcién: la de conceder a los depositarios de bienes embargados la cua-
lidad de funcionarios ptiblicos, en virtud del nombramiento de la Auto-
ridad, y la de considerar caudales publicos a los bienes embargados
de los particulares, a través del acto de afectacién judicial o adminis-
trativa (5). Pero se llega a desvirtuar ain més el concepto de malver-
sacién, a causa de la incorporacién de otro precepto, relativo al in-

(3) Ferrini, Ob. cit., pag. 413.

(4) Ouesa MuRipoy, E! delito de malversacion por distraccién de caudales o
efectos publicos en el vigente Cédigo penal espasiol, «Estudios juridicos en ho-
nor del profesor Pérez Vitoria», tomo I, Barcelona, afio 1983, pdg. 632.

(5) Scias, 9 de julio 1982 (comentada en Cédigo Penal de Coirex, 2.° ed,,
Madrid, afio 1984, pig. 185) y de 12 de noviembre de 1983.
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cumplimiento de obligaciones propias de los depositarios de efectos
publicos, como es la omisién del pago que debieran efectuar y la ne-
gativa a entregar la cosa puesta en su custodia o administracién, cuan-
do fueran requeridos por la autoridad competente (art 398). Tales
conductas, méds préximas al delito de desobediencia, previsto en el
articulo 369, pueden estar ocultando una malversacién, ya que la ex-
presada actuacién del funcionario no suele ser caprichosa sino moti-
vada por una imposibilidad devenida de la falta de numerario o de los
objetos puestos bajo su guarda, pero, a mi juicio, previamente habria
que depurar su responsabilidad, a fin de probar la sustraccién o dis-
traccién de los fondos publicos, mediante el oportuno expediente tra-
mitado por el Tribunal de Cuentas.

De cuanto antecede, se advierte la deficiente regulacién del delito
de malversaciones de caudales en nuestro Cédigo penal, por lo que
estimo necesario su reconstruccién sobre nuevas bases, aportando una
opinién al respecto en el wltimo capitulo de este trabajo.

II .EL ARTICULO 397 DEL CODIGO PENAL

Considera malversacién la conducta del funcionario piblico que
diere a los caudales o efectos que administrare una aplicacién piblica
diferente de aquella a la que estuvieren destinados. La pena serd la
de inhabilitacién especial y multa del 5 al 50 por 100 de la cantidad
distraida, si resultare dafio o entorpecimiento del servicio a que estu-
vieren consignados, sin que pueda bajar dicha multa de 30.000 pesetas
y la de suspensién, si no resultare.

El precepto expuesto presenta dificultades de intetrpretacién incre-
mentadas por la escasa atencién dedicada por parte de nuestra doctrina
penal y por la ausencia de precepto similar en la legislacién compara-
da de nuestro 4rea cultural.

En cuanto a los antecedentes histéricos, se introduce esta figura en
el Cédigo penal de 1848 (6), probablemente inspirdndose en el Co-
digo napolitano, en cuyo articulo 217 se castigaba la sustraccién o dis-
traccién de fondos publicos que no tiene por objeto un lucro ilicito,
sino que consistiere en aplicar los caudales, efectos de crédito o mo-
biliario, sin autorizacién competente, a distinto uso de su primitivo
destino.

La aparicién de este precepto ha de buscarse en la evolucién po-
litica y econémica del Estado moderno, que se remonta a principios
del pasado siglo, época en la que se hallaba en pleno apogeo la teoria
de la divisién de poderes y la supremacia del legislativo sobre el eje-

(6) Curioso precedente constituye la Orden de Hacienda de 14 de junio
de 1822, relativa al pago de sueldos al personal de la Armada Nacional, prohi-
biendo que las cantidades destinadas a este fin se apliquen a otros conceptos
por los encargados de su distribucién. Cfr. RaQuEJo ALonso, La Intervencién
General del Estado (1808-1974), en la obra colectiva «Itinerario histérico de Ia
Intervencién General del Estado», Madrid, afio 1976, pdg. 245.
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cutivo en cuanto al control de los ingresos y gastos de la Hacienda
Pablica; por ello, se otorga la mdxima importancia al Presupuesto,
definido como la expresién cifrada de los ingresos y gastos publicos,
clasificdndose los créditos con la debida especificacién para atender
al cumplimiento de las obligaciones que se reconozcan durante su pe-
tfodo de vigencia (anual o bianual).

En nuestra Patria se alude al Presupuesto General de Gastos en la
Constitucién de 1812, que juntamente con el plan de contribuciones
a imponer para satisfacer aquellos, habia de presentar el Secretario de
Despacho de Hacienda a las Cortes. Posteriormente los Secretarios de
Despacho rendirdn cuenta de los gastos hechos en sus respectivos
Ramos. Por su parte, la Tesoreria General deberia rendir cuenta anual
de todas las contribuciones y rentas y de su inversién. Las Cortes exa-
minardn y aprobarin las cuentas de inversién de los caudales publicos,
tanto las que rindan la Tesoreria General, como las de los Secretarios
de Despacho.

Aunque el protagonismo de las Cortes era evidente en las fases
de aprobacién del Presupuesto y en su liquidacién, era preciso dispo-
ner de otros organismos de control durante el desarrollo del mismo,
los cuales se denominaron: Contaduria Mayor de Cuentas (Antece-
dente del Tribunal de Cuentas) y las Contadurias de Valores y Distri-
bucién (antecedente de la Intervencién General de la Administracién
del Estado).

Los Presupuestos Generales del Estado en su primera etapa ex-
presaban gastos globales para cada Ministerio. El primer Presupuesto
con estructura moderna es el correspondiente al afio 1835, que se divide
en dos grandes capftulos: De los gastos y de los recursos para cubrir-
los, sustituyendo las cifras globales por partidas detalladas en cada
Ministerio (7). En esta direccién se encuentran las leyes de Adminis-
tracién y Contabilidad, que sucesivamente se promulgaron en 20-2
1850, 25-6-1870 y 1.° de julio de 1911, y en el Reglamento de la Or-
denacién de Pagos de 24 de mayo de 1891, que atribuye a la Inter-
vencién General de la Administracién del Estado la publicacion de
los Presupuestos Generales del Estado con el detalle necesario para
que al haber del Tesoro se le dé la inversion que determinen las Leyes.

De acuerdo con lo expuesto, el ejecutivo tenfa unas limitaciones
que afectaban tanto a los ingresos piblicos —respecto a la imposicién
y exaccién de tributos, que han de ser aprobados por Ley— como a los
gastos publicos, cuyas restricciones eran:

a) Cuantitativas: ya que no pueden sobrepasar los importes de
consignaciones presupuestarias, consecuencia de la falta de crédi-
to (7 bis).

(7) Raqueyo Aronso, Ob. cit, pig. 243.

(7 bis) El art. 60 de la Ley General Presupuestaria acoge este principio cuan-
do dispone que los créditos autorizados en el estado de gastos de los presu-
puestos tienen cardcter limitativo y, por tanto, no podrén adquirirse compromi-
sos de gastos por cuantia superior a su importe. Las consecuencias que se deri-
van de la infraccién de este precepto son la nulidad de pleno derecho de los



Malversacion de caudales publicos 751

b) Cudlitativas: (el cémo y dénde) el gasto ha de efectuarse en
las atenciones previstas y no en otras, segiin el principio que la doc-
trina francesa denoming especialité des crédits, que suponia un detalle
pormenotizado de los créditos que se estimaban necesarios para aten-
der el cumplimiento de las obligaciones publicas, con una distribucién
por secciones, capitulos, articulos y conceptos dentro de cada Depar-
tamento ministerial (7 ter).

El sistema de compartimentos estancos y rigidez —del que es
muestra la Ley de Administracién y Contabilidad de 1911, cuyo ar-
ticulo 41 prohibia las transferencias entre capitulos, articulos y con-
ceptos presupuestarios— presenté grandes dificultades practicas, por
lo que dicho precepto fue suspendido por Decreto-Ley de 8 de noviem-
bre de 1957.

La Ley General Presupuestaria de 4 de enero de 1977 contiene
normas més flexibles, por cuanto faculta al Gobierno para acordar
transferencias en los créditos globales a los especificos de la misma
naturaleza econémica en las operaciones de capital (art. 67); autoriza
al Ministro de Economia vy Hacienda para efectuar transferencias den-
tro del mismo programa (att. 68) y a los Ministros para redistribuir
los créditos entre las diferentes partidas de un mismo concepto presu-
puestario (art. 69).

La Ley que aprueba los Presupuestos Generales del Estado para
1985, de 30 de diciembre de 1984, faculta al Consejo de Ministros
para autorizar la transferencia de créditos entre programas del mismo
o diferentes Departamentos ministeriales, incluidos en distintas fun-
ciones. Asimismo se autoriza al Ministto de Economia y Hacienda
para transferir créditos desde el programa de imprevistos y funciones
no clasificadas a los conceptos y articulos respectivos de los distintos
programas de gastos, con sujecién a las normas previstas en el articu-
lo 9, llegando, aunque excepcionalmente, a permitir la habilitacién de
créditos, mediante la creacion de los conceptos pertinentes, cuando en
la ejecucién del Presupuesto de Gastos se planteen necesidades no
contempladas de forma directa en el mismo.

1. ESTRUCTURA DEL PRECEPTO
a) Sujeto activo

El concepto de funcionario ptblico ha sido controvertido, y su in-
determinacién es particularmente grave en el ordenamiento juridico-

actos administrativos y disposiciones con rango inferior a ley que pudieran ha-
berse dictado y la exigencia de responsabilidades a la autoridad o funcionario que
diere lugar al compromiso de los gastos.

(7 ter) El art. 59 de la Ley General Presupuestaria proclama que los cré-
ditos para gastos se destinarén exclusivamente a la finalidad especifica para la
que hayan sido autorizados por la Ley de Presupuestos o por las modificaciones
aprobadas conforme a esta Ley.
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penal en el que se construyen determinadas conductas con tal sujeto
activo cualificado; asi se advierte en nuestro Cédigo penal de 1848
un intento de precisién en su articulo 322 «para los efectos de este
titulo, se reputa empleado todo el que desempefia un cargo publico,
aunque no sea de Real nombramiento, ni reciba sueldo del Estado»,
ya que en aquella época era costumbre la figura del comisionado del
Gobierno, persona a la que por éste se encomendaba la contratacién
con empresas mercantiles sin pertenecer a la Administracién.

Fue preciso esperar a la definicién de funcionario pdblico «a efec-
tos penales», para evitar entrar en conflicto con otras disciplinas ju-
ridicas, contenida en el actual articulo 119 y de la que, segin Olesa
Mufiido (8) se deducen los elementos integrantes.

1.—Participacién en el ejercicio de funciones piblicas.

2. —Legitimacién para su desempefio (Ley, eleccién, nombramiento
y autoridad competente).

Pese a todo, no han quedado disipadas todas las dificultades, ya
que subsisten las dudas en cuanto a la consideracién que merece el
funcionario de hecho. Asi, Rodriguez Devesa distingue los siguientes
supuestos (9):

— El que sin pertenecer a Cuerpo de la Administracién asume
por propia iniciativa una funcién publica y custodia caudales de tal
naturaleza, pronuncidndose en contra de su condicién de funcionarios
publicos, por carecer de los requisitos exigidos en el articulo 119. Por
el contrario, si pese a su cardcter privado es nombrado por la autori-
dad competente y ejerce de «facto» funciones piiblicas, habrd de res-
ponder como si fuera funcionario efectivo, mientras no se ponga térmi-
no a tan andémala situacién (Vd. S. de 26 febrero de 1971 respecto
al cobrador al setvicio de un Ayuntamiento).

En el caso del funcionario que ejerce las funciones que le son
propias, peto ha de cesar por pase a la situacién de jubilado, exceden-
cia, etc., y contindia indebidamente en el cargo no comete malversacidn,
sino un delito contra la propiedad de los tipificados en el Cédigo penal
como si fuera un particular, ademds de incurrir en el de prolongacién
de funciones piiblicas, previsto en el articulo 374 del Cédigo.

Acotando el campo al estudio del precepto que se examina, se ad-
vierte que el sujeto activo ha de quedar limitado por la relacién exis-
tente entre su funcién administradora y los caudales a su cargo. En
este sentido ya el Cédigo penal de 1822 se referfa a los que tuvieran a
su cargo la recaudacién, administracién, depésito, intervencién o dis-
tribucién de caudales pertenecientes al Estado o a la comunidad de una
provincia o un pueblo (art. 463) como posibles sujetos activos del de-
lito de malversacién. Por consiguiente, la relacién expresada nos lleva
necesariamente a analizar el requisito de la competencia del funcio-
nario por cuanto las atribuciones conferidas en materia de comprome-

(8) Ouesa MuftPo, Ob. cit., pdg. 632.
(9) Robpricuez DEevesa, Derecho Penal (Parte Especial), Madrid, 1975, pa-
gina 977.
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ter gastos, ordenar pagos, etc., ha de tener su correlativo contrapeso
para que no abuse de su cargo desviando los caudales a diferentes
atenciones de las que estuvieran destinados. En cualquier caso, el con-
cepto de competencia del funcionario publico que aqui interesa no es
el propio del derecho administrativo, sino que ha de prevalecer un con-
cepto penal mds amplio —como puso de relieve la mds reciente doc-
trina italiana— que ha de entenderse como la facultad de disponer
material o juridicamente de caudales publicos, pues de otto modo seria
inviable que el sujeto les diere un destino distinto del ordenado, pu-
diendo distinguirse dos formas de actuacién: .

— Cuando el sujeto activo, en su calidad de autoridad adminis-
tradora de recursos publicos, procura la realizacién de un suministro,
obra o servicio con cargo a una imputacién presupuestaria que no es
la destinada a sufragar ese gasto concreto,

— Cuando la autoridad o funcionario que tiene en su poder fondos
recibidos de una venta en piblica subasta, de determinados servicios
a particulares, etc., no dispone su ingreso en el Tesoro Piblico, sino
que los aplica a cubrir otras pretendidas necesidades de cardcter pu-
blico. Esta conducta presenta mayor gravedad que la anterior, por
cuanto sustrae las inversiones efectuadas al control del gasto publico,
tanto externo como interno, y al régimen de contabilidad pdblica, in-
fringiendo asi lo dispuesto en los articulos 107 y 123 de la Ley Ge-
neral Presupuestaria.

b) Cauddles o efectos piblicos

Es el objeto material sobre el que recae el delito que nos ocupa.

El legislador espafiol, a diferencia del francés o el italiano, no efec-
tia una descripcién que permita conocer sus elementos integrantes.
Por ello, habrd que recurrir a otras disposiciones como la Ley General
Presupuestaria, en cuyo articulo 106 indica que constituyen el Tesoro
Publico todos los recursos financieros, sean dinero, valores o créditos
de la Administracién del Estado y de los Organismos Auténomos.

Los caudales ptiblicos estardn constituidos por la moneda metdlica,
billetes del Banco de Espafia de curso legal, y las divisas extranjeras;
acerca de estas ltimas existe abundante jurisprudencia, derivada del
procesamiento de funcionarios del I.LE.M.E., conderados por malversa-
cién al falsear documentos oficiales que permitieron a los exportadores
la apropiacién de los mismos, cuando tenian la obligacién de ceder
una parte al Tesoro.

Se produce aqui un caso curioso, cual es la calificacién como cauda-
les publicos de la moneda extranjera en poder de particulares, con
base en el compromiso contraido por éstos de efectuar la cesién parcial
de lo recibido a consecuencia de las transacciones efectuadas en el
mercado internacional. La jurisprudencia fundé su argumentacién en
el derecho expectante del Estado, desde el momento que autoriza la
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operacién y que se consolida cuando las divisas entran en el patrimo-
nio del exportador, al que se califica de mero detentador (10) de las
divisas.

La resistencia a la consideracién de que la malversacién pueda ser
cometida por los particulares no investidos de funciones publicas (véa-
se art. 399) ha llevado a los tribunales a condenar a los exportadores
como autores de un delito de apropiacién indebida, en unos casos, y
de infraccién de la legislacién de control de cambios, en otros.

En cuanto al momento a partir del cual el dinero o los efectos
procedentes de los contribuyentes merezcan la consideracién de cauda-
les publicos, ha de tenerse en cuenta que constantemente se estd efec-
tuando operaciones en las cajas del Tesoro y no serfa légico dejar al
arbitrio del culpable la exclusién de la calificacién como haber pd-
blico por el simple mecanismo de no contabilizar oficialmente un in-
greso, en este sentido la jurisprudencia ha estimado acertadamente que
es la vocacién o destino de los caudales lo que ha de valorarse a tales
efectos, sin que influya el incumplimiento de ciertas formalidades con-
table administrativas,

c) La accidn: Aplicacidn piblica diferente

La conducta tipica consiste en dar una aplicacién piblica a los cau-
dales, diferente de aquella a que estuvieran destinados.

Es necesario precisar cudl es el momento que ha de considerarse
relevante a efectos penales, dentro de la compleja tramitacién de los
expedientes de gastos, que se inician con la orden de proceder, dictada
por la autoridad competente y concluyen con la orden de pago a favor
del contratista que haya realizado la obra, servicio o suministro, de
acuerdo con la legislacién de contratos del Estado.

Durante esta actuacién administrativa hay que distinguir las si-
guientes fases (11):

— Gastos autorizados: Es el acto en virtud del cual la autoridad
competente acuerda la realizacién de un gasto, en forma cierta o apro-
ximada.

— Disposiciones realizadas: Acto por el que decide llevar a cabo
la obra, servicio o suministro, formalizando la reserva del crédito, que
ha de ser necesariamente en condiciones y precio ciertos, mediante la
tramitacién adecuada.

— Obligaciones contraidas: Operacién llevada a cabo por la Orde-
nacién de Pagos competentes, consistente en la contraccién en cuenta
de los créditos exigibles contra el Estado.

— Pagos ordenados: Es la operacién por la que el Ordenador de

Pagos competente expide la correspondiente orden contra la Tesoreria
del Estado, como consecuencia de la obligacién contraida.

(10) Cfr. Suirez MonrtEes, Ob. cit., pag. 836.
(11) Orden del Ministerio de Hacienda de 17 de mayo de 1974.
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A mi modo de ver es el acto de disposicién emanado de la Auto-
ridad que administra los recursos ptblicos el decisivo para la exigen-
cia de la responsabilidad penal a que se refiere el articulo 397, pues,
como afirma Pascual Garcia, el acto de disposicién es el fundamental
en la etapa de ordenacién del gasto, interpretando el término compro-
miso, empleado en la Ley General Presupuestaria, como la afectacién
de un crédito al cumplimiento de una obligacién, es decir, el mismo
acto de disposicién (12). Ahora bien, la responsabilidad que contrae
la autoridad que dicta una resolucién de tal naturaleza, infringiendo las
disposiciones legales, tiene una significacién especial, ya que con an-
terioridad han de emitirse los informes preceptivos, por parte de los
funcionarios asesores y de control del gasto publico. Destaca la fun-
cién que cotresponde a la Intervencién General de la Administracién
del Estado, que tiene por objeto controlar todos los actos de la Admi-
nistracién del Estado y de sus Organismos Auténomos, que den lugar
al reconocimiento de derechos y obligaciones de contenido econémico,
asi como de los ingresos y pagos que de ellos se deriven, y de la recau-
dacién, inversién o aplicacién en general de los caudales piblicos, con
el fin de asegurar que la Administracién de la Hacienda Piblica se
ajuste a las disposiciones aplicables en cada caso (art. 16 de la Ley ci-
tada).

El texto transcrito se refiere claramente al control de legalidad que,
entre otros, compete a la Intervencién y ha de realizarse precisamente
cuando el expediente del gasto se encuentre integrado con la documen-
tacién preceptiva y en condiciones de que se dicte el acuerdo de dis-
posicién, segin expresa el articulo 27 del Reglamento de 3 de marzo
de 1925.

La fiscalizacién previa es un acto de mdxima importancia dentro
del procedimiento de ejecucién del gasto publico, como expone Sem-
pere Miquel (13) y que podria evitar —por el momento en que se
formula— una actuacién con vicio de nulidad y causante de graves
quebrantos al Erario Piblico.

E! informe fiscal comprende los siguientes aspectos, segiin Pascual
Garcia (14):

a’) Examen de la legalidad financiera, principalmente de la exis-
tencia de crédito adecuado y suficiente.

b’) Examen de la legalidad formal, en cuanto al cumplimiento de

(12) PascuaL Garcia, El procedimiento de ejecucién del gasto piblico,
INAP, Madrid, 1984, tomo II, pig. 312.

(13) SEMPERE MIQUEL, El control interno de legalidad (de lege ferenda), en
la obra colectiva «Control del Sector Piblico», Madrid, 1981, pdg. 721. Aconseja
este autor que se amplie el control de legalidad con cardcter previo y precep-
tivo a todos los proyectos de disposiciones administrativas, incluidas las de rango
de Decreto, susceptibles de producir derechos u obligaciones de contenido eco-
ndémico, o de dar nacimiento a relaciones juridicas que pudieran minorar los in-
gresos del Estado, o aumentar sus gastos, sin perjuicio de la reserva de Ley por
razén de la matetia, conforme a la Constitucién y a las leyes.

(14) PascuaL Garcfa, Ob. cit.,, tomo II, pig. 441.



756 Ramon Blecua

las normas de competencia y procedimiento, asi como la emisién de
los informes preceptivos,

¢’) Examen de la legalidad sustantiva, respecto a las disposiciones
de general y especial aplicacién.

d’) Examen de los posibles perjuicios a la Hacienda Piblica o a
los particulates.

La Intervencién que aprecie el incumplimiento de trimites o re-
quisitos esenciales, grave infraccién de las leyes presupuestarias o per-
juicio a la Hacienda Pdblica, formulard repato por escrito, en que fun-
damentard su oposicién al gasto propuesto y tendrd efecto suspensivo
en la tramitacién del expediente, hasta que se proceda a su correcta
solvencia (art. 97 de la Ley General Presupuestaria).

En el supuesto de por dolo, culpa o negligencia inexcusables los
interventores hubieran despachado de conformidad los expedientes a
los que se hace referencia en el pérrafo anterior, incurrirdn en la res-

ponsabilidad a que hubiere lugar.

2. CULPABILIDAD

Se plantea la cuestién de su comisién dolosa, para lo cual ha de
concurrir en el culpable el elemento cognoscitivo y volitivo que se ha
de reflejar, por una parte en el conocimiento de la ilegalidad de la
accién, en cuanto a la disposicién fisica o juridica de los recursos que
administrare, d4ndole un destino publico diferente al que estuviere
destinado por la leyes presupuestarias.

En este sentido se expresa Sudrez Montes cuando argumenta que
la ordenacién legal de las inversiones publicas es estrictamente vincu-
lante, salvo que se hubiera dejado a la discrecionalidad administrativa,
y, en consecuencia, no se puede cambiar el destino de los bienes, ni
aun cuando de hacerlo resultase un beneficio para la causa publica (15).

La jurisprudencia parece aludir a esta actitud del sujeto activo, ca-
lificindola de rebeldia, por su oposicién a las leyes que regulan la ac-
tividad econémica del Estado (Vid. Sentencia de 13 de diciembre de
1963).

En cuanto a la posible estimacién del estado de necesidad, el T. S.
la rechaza en sentencia de 17 de enero de 1961, basindose en que
para el funcionario piblico no cabe otra norma de conducta que la de-
rivada de sus deberes oficiales. Ferrer Sama se muestra contrario a la
denegacién en todo caso de esta eximente, sobre todo cuando fue esti-
mada por el T. S. en el més grave delito de malversacién (art. 394) (16).

Por su parte Olesa Muiiido, en su trabajo, limitado al estudio del
articulo 394, alude incidentalmente al tema de la no exigibilidad de
la conducta del funcionatio que en situacién de accidente, calamidad
ptblica o de desgracia, se haya visto obligado a quebrantar las asig-

(15) SuArez Montes, Ob. cit., pig. 861.
(16) FerrRerR SaMa, Comentarios al Cédigo Penal, tomo 4° (2.° parte).
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naciones especificas de recursos publicos, puestos a su cargo por razén
de sus funciones. «No corresponde a imagen retdrica —afirma el ci-
tado autor— sino a vivencia real el forzamiento, por un médico de la
Cruz Roja en el Hospital a su cargo y ante la necesidad de atender a
las victimas de una catastréfica explosién, del depdsito en que se ha-
llaban guardados a buen recaudo «intangibles reservas» de medica-
mentos y ap6sitos; la voladura de un puente por el funcionaric de
Obras Publicas que tenfa «a cargo» su conservacién para dar, con la
destruccién de la obra, mds ficil salida a las aguas de un rio desbor-
dado; o, finalmente, la entrega por parte del Delegado de la Comisaria
de Abastecimientos y Transportes, a la poblacién hambrienta, de los
viveres almacenados en el depédsito «a su carge», con ocasién de haber
quedado, a consecuencia de una inundacién, incomunicada aquella
localidads» (17).

La eximente de obediencia debida fue estimada en Sentencia de
7 de mayo de 1885, por cuanto el gobernador de la provincia exigié
a un alcalde el abono inmediato de los sueldos que se debian a unos
maestros y, por falta de fondos, se hubo de recurrir a la fianza pues-
ta por un contratista del citado Ayuntamiento, depositada en las arcas
municipales.

3. PENALIDAD

La sancién penal que se reserva para quienes cometen la infraccién
criminal que estamos estudiando, depende de un elemento objetivo,
que es el resultado dafioso o entorpecimiento del servicio al que es-
tuvieran consignados los bienes. Por tanto, el legislador pretendié ma-
tizar la pena en razén a la produccién o no de un menoscabo y detri-
mento del normzl funcionamiento de los servicios piblicos concretos,
que se ven afectados por Ia minoracién en los créditos asignados en el
presupuesto cortespondiente, en virtud del acto de tranferencia de
fondos en favor de otro servicio. Esta afectacién publica constituye el
elemento diferenciador de la conducta prevista en el articulo 396, que
supone una distraccién temporal de fondos hacia usos particulares, lo
que revela una mayor gravedad y asi se reconoce por nuestra doctrina
penal, sin embargo, nuestro Cédigo incurre en el error de sancionar
con menor severidad esta conducta, porque a la produccién de un dafio
o entorpecimiento del servicio tanto el artfculo 396 como el articulo
397 se aplica la pena de inhabilitacién especial del funcionario cul-
pable, pero en este tltimo precepto se agrega la imposicién de una
multa del 5 al 50 por 100 de la cantidad distraida (cuando mejor
que esta palabra seria la de inversién publica ilegal).

No establece el cédigo vigente la exigencia de cierta entidad del
dafio o entorpecimiento causado al servicio de la Administracién Pg-
blica, deficiencia que se trata de subsanar en la Propuesta de Ante-
proyecto de 1983, que requiere la nota de grave.

(17) OtLesa MuRipo, Ob. cit., pig. 659.
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En cuanto a la captacién por el agente del resultado dafioso, esti-
ma Sudrez Montes, que no es preciso sea abarcado por su 4nimo (18).

Las sanciones penales previstas en el articulo 397 para el funcio-
nario culpable de este delito son las siguientes:

— Inhabilitacién especial y multa del 5 al 50 por 100 de la can-
tidad distraida, si se apreciase dafio o entorpecimiento del servicio a
que estuvieren consignados los efectos piblicos,

— Suspensién, cuando no se produjere tal resultado.

a) La inbabilitacién especial es una de las penas calificadas como
graves en el articulo 27 del C. p. y comprende: privacién de cargo o
empleo piblico (art. 36), privacién del derecho de sufragio, activo y
pasivo (art. 37) y privacién de profesién u oficio. Ademds, de la pér-
dida de los derechos expresados, conlleva la imposibilidad de obtener
empleo publico o profesién durante el tiempo de duracién de la con-
dena (art. 36).

Pese a la genérica redaccién del texto legal, la inhabilitacién es-
pecial no ha de considerarse una pena tnica con tres efectos diferen-
tes —como advierte Octavio de Toledo— sino tres penas indepen-
dientes (18 bis). En consecuencia, los Tribunales habrdn de precisar
en la sentencia no sélo la clase de inhabilitacién especial que corres-
ponda, sino también el empleo ptiblico del que ha de ser privado el
condenado y que, desde luego, ha de rzcaet sobre el cargo desempefiado
en relacién con la infraccién cometida, y no puede ampliarse a otros
que pudiera tener el sujeto. Es posible, v asf lo reconoce la Ley ntime-
ro 30/1984, de 2 de agosto, para la Reforma de la Funcién Publica,
que un funcionario pertenezca a varios Cuerpos de la Administracién
Piblica, si bien sélo podri permanecer en activo en un solo puesto, y
quedarfa en la situacién de excedencia en los restantes Cuerpos, de
acuerdo con lo dispussto en el articulo 29, apdo. 3, leta a) de la citada
Ley (19), por lo que no existiria reparo legal si el funcionario inhabi-
litado solicita el reingreso en uno de los Cuerpos en los que se hallare
en situacién de excedencia. En esto se diferencia la inhabilitacién es-
pecial de la absoluta, pues ésta priva al condenado de cualquier funcién
ptiblica, sin excepcién, durante el tiempo de la condena.

Con respecto a la duracién de la pena de inhabilitacién especial
se observan posiciones doctrinales contrapuestas: Cérdoba Roda sos-
tiene que el término privacién del empleo publico, utilizado en el articu-
lo 35 del C. p. ha de entenderse como perpetua extincién de la re-
lacién de empleo, aunque no deja de reconocer la contradiccién que
se produciria entre el citado precepto penal y las disposiciones que
otorgan el derecho a rehabilitacién del funcionario, como ocutre con
los pertenecientes a la Administracién Local (art, 66 de su Reglamen-

(18) SuArez Montes, Ob. cit., pdg. 860.

(18 bis) Ocravio vE ToLEpo, La prevaricacion del funcionario piblico, Ma-
drid, afio 1980, pig. 441.

(19) Véase la Ley ntiim. 53/1984, de 26 de diciembre, sobre incompatibili-
dades del personal al servicio de las Administraciones Ptdblicas.



Malversacién de caudales piblicos 759

to) (20). Octavio de Toledo, por el contrario, considera que la palabra
privacién no encierra un efecto ilimitado en el tiempo, pronuncidndose
decididamente a favor de la temporalidad de la pena, con base en lo
dispuesto en el articulo 30 del C. p., entre otros argumentos (21). Esti-
mo acertada la tesis expuesta por este autor, que se armoniza con las
normas sobre rehabilitacién del funcionario, una vez cumplida la con-
dena, y permite establecer la diferencia entre la pena de inhabilitacién
estudiada con la sancién disciplinaria de separacién del servicio, que
implica la pérdida definitiva de la condicién de funcionario, de acuerdo
con lo dispuesto en el articulo 38.3 de la Ley de Funcionarios Civiles
de la Administracién del Estado.

b) La pena de suspension para catgo piblico supone Ja privacién
del ejercicio del mismo durante el tiempo de la conlena. Asi lo reco-
noce el articulo 50.3 de la Ley de Funcionarios Civiles, segtin el cual
el funcionario suspenso queda privado de todos los derechos inheren-
tes a su condicidén, aunque permenece inalterable su cardcter de fun-
cionario, lo que diferencia esta pena de la inhabilitacién, segiin se ha
expuesto. Prueba de ello que el articulo 40 de la Ley de Funcionarios
Civiles de la Administracién del Estado contempla entre las posibles
situaciones administrativas del funcionario la de suspensién, que se
caracteriza por su temporalidad, ya que se cesa en ésta una vez cum-
plida la condena, para pasar al servicio activo, reintegréndose al puesto
que le corresponda.

c) La pena de multa se aplica junto con la de inhabilitacién es-
pecial, como se indicé, en una cuantia dineraria que habri de fijarse
por el Tribunal aplicando un porcentaje, comprendido entre el 5 y el
50 por 100 de la cantidad distraida. Entiendo que este término deberia
de ser sustituido por el de cantidad indebidamente aplicada, ya que la
distraccién parece hacer referencia mds bien a las apropiaciones de ca-
récter temporal que describe el articulo 396 del C. p.

La incorporacién de la pena pecuniaria a los delitos cometidos por
los funcionarios publicos en el ejercicio de sus cargos, aunque no ten-
gan relacién con la consecucién de ventajas econémicas, como es este
caso, proviene de su consideracién como infracciones administrativas
criminalizadas, pues como afirma Rolddn Barbero la multa constituyé
desde antiguo la sancién fundamental en el 4mbito disciplinario (22).

Teniendo en cuenta que el sistema proporcional indicado impide
conocer «a prioti» su importe, el legislador ha fijado un tope minimo,
pues la multa en ningdn caso puede bajar de treinta mil pesetas, lo
que permite calificarla de grave, a tenor de lo dispuesto en el articulo
28 del C. p. y en coordinacién con lo establecido en el articulo 6 del
mismo cuerpo legal.

(20) Corposa Ropa, Comentarios al Cédigo Penal (en colaboracién con los
profesores Rodriguez Mourullo, Del Toro Marzal y Casab6é Ruiz), tomo II, afio
1976, pdgs. 168 y 169.

(21) Ocravio pE Toreno, Ob. cit, pig. 454.

(22) RoLpAN BamBERO, E! dinero, objeto fundamental de la sancién penal.
(Un estudio histérico de la moderna pena de multa), Madrid, afio 1983, pig. 28.
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III. CONSIDERACIONES FINALES («DE LEGE FERENDA»)
1. EN TORNO A LA DESPENALIZACION DEL ART. 397

Procede ahora a modo de recapitulacién final, plantearse la cues-
tién de la procedencia de mantener en el catdlogo de infracciones cri-
minales de malversacién la figura descrita en el articulo 397, sobre todo
cuando el proyecto del Cédigo penal de 1980 y la propuesta de Ante-
proyecto de 1983 sostienen posiciones contrapuestas: el primero opta
por la supresién del precepto, mientras la segunda conserva la redac-
cién del Cédigo vigente con la variante de que el diferente destino
pablico dado a los caudales sélo serfa punible si se causare dafio o en-
torpecimiento grave a la funcién a la que tuvieren destinado.

La toma de postura en cuanto a la posible despenalizacién de la
conducta que se examina, propuesta por el PCP-80 y seguida por la
legislacién comparada, requiere la formulacién de algunas considera-
ciones:

No puede desconocerse la importancia que se deriva de la comisién
de un acto como el de no ajustarse a la imputacién que se ha detallado
en los presupuestos de gastos, de acuerdo con el principio de especia-
lidad de crédito, fundamental para el derecho presupuestario, ni se
trata de dejar sin sancién tal conducta, sino de examinar si bastarfa
con las normas administrativas sobre la materia, sin necesidad de acu-
dir al Derecho penal, que ha de estimarse como la tltima «ratio» ba-
sada en los principios de subsidiariedad y cardcter fragmentario (23).

En la Ley General Presupuestaria se contiene unas normas que esti-
mo de interés referir: El articulo 140 exige responsabilidad a las
Autoridades y funcionarios que por dolo, culpa o negligencia graves
adopten resoluciones o realicen actos con infraccién de las disposi-
ciones de esta ley, y estardn obligados a indemnizar a la Hacienda
Piblica los dafios y perjuicios que sean consecuencia de aquellos, con
independencia de la responsabilidad penal o disciplinaria, que les pu-
diera corresponder (art. 140).

Segiin el mencionado precepto existe una triple responsabilidad:
civil, disciplinaria y penal.

— La responsabilidad civil serd exigible al funcionario que haya
ocasionado dafios o perjuicios a la Hacienda Ptblica, mediante la ins-
truccién de diligencias previas por parte de los Jefes de los presuntos
responsables, que adoptardn las medidas necesarias para asegurar los
derechos de la Hacienda Publica. La incoacién del expediente admi-
nistrativo se llevard a cabo de acuerdo con lo dispuesto en el articulo
144 de la Ley General Presupuestaria, y concluird con la declaracién
sobre la obligacién de indemnizar en su caso, con expresién de la
cuantia y plazo.

(23) Cfr. RopriGUEZ MoURrULLO, Derecho Penal (Parte General), Madrid,
afio 1977, pégs. 20 y 22.
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La obligacién de indemnizar se extiende no sélo a las personas que
realizaron el acto, sino también a los ordenadores de pagos e inter-
ventores que obraren con dolo, culpa, negligencia o ignorancia inex-
cusables, salvo que hayan salvado su actuacién mediante observacién
escrita, acerca de la improcedencia o ilegalidad del acto o resolucién
(art. 142).

— La responsabilidad disciplinaria dimana del poder sancionador
de la Administracién Pdblica en su esfera interna, como consecuen-
cia de su organizacién jerdrquica, por el que exige a sus miembros
condiciones de competencia, eficacia y honestidad, indispensables para
el cumplimiento de los fines que la Constitucién asigna a la Adminis-
tracién (24).

El régimen disciplinario de los funcionarios civiles fue aprobado
por Decreto de 16 de agosto de 1969 y entre las faltas muy graves
se encontraba la emisién de informes o adopcién de acuerdos mani-
fiestamente ilegales, como serfa la aplicacién publica de caudales que
administren a diferente destino, al que estaban destinados (25).

En cuanto al personal militar habrd de tenerse en cuenta el Regla-
mento aprobado por R. D. de 22 de febreto de 1979, que regula los
procedimientos que se sustancien para determinar la responsabilidad
de los funcionarios encargados de la custodia, utilizacién y manteni-
miento del material y efecto a su cargo, entre los que indudablemente
se hallan el metdlico y efectos publicos, a los que se puede dar un
destino publico difercnte del legalmente asignado.

El expediente administrativo se tramitard s6lo en los supuestos en
los que se aprecien en el sujeto negligencia simple, si fuera grave, se
castigarfa con arreglo a lo dispuesto en el Cédigo de Justicia Militar.

— La responsabilidad penal podia exigirse en el supuesto de que
la autoridad o funcionario cometiese el delito de malversacién de
caudales, si bien interesa destacar que segin la Ley Genetal Presupues-
taria no constituye tal delito la aplicacién publica diferente de aquella
a que estuviera designados por parte de los funcionarios que lo ad-
ministren. En efecto, el articulo 141 de la Ley General Presupuestaria,
al enumerar las infracciones que pueden cometer los funcionarios y
autoridades en materia econdémicz, sefiala en su apartado a) haber in-
currido en el alcance o malversacién en la Administracién de fondos
ptblicos, mientras en el apartado c) se refiere a comprometer gastos
y ordenar pagos sin créditos suficientes para realizarlos o con infrac-
cién de lo dispuesto en la presente Ley o en la Ley de Presupuestos
que sea aplicable; en este segundo entiendo que ha de incluirse la apli-
cacién publica diferente de los caudales que se administren.

(24) En este sentido pueden verse los arts. 103 y 104 de la Constitucién
Espafiola.

(25) EI art. 31, apartado d) de la Ley, nfim. 30/1984, citada, considera como
falta muy grave la adopcién de acuerdos manifiestamente ilegales, que causen
perjuicio grave a la Administracién o a los ciudadanos. Ha de entenderse derogado
el art. 6 del Decreto de 15 de agosto de 1969, al que sustituye el art. 31 de
la Ley 30/1984.
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Tal conclusién se desprende de la relacién entre el apartado c) del
articulo 141, citado con el apartado a) del articulo 97 de la misma Ley
General Presupuestaria, que otorga similar consideracién —en cuanto
a los efectos suspensivos del reparo formulado por la Intervencién—
cuando afectando a la disposicién del gasto... se basa en la insuficien-
cia de crédito o en que el propuesto no se considere adecuado, es decir,
una aplicacién presupuestaria diferente a la que corresponderia, dada
la naturaleza del gasto que se propone.

La malversacién de caudales en el sentido que lo emplea la Ley
General Presupuestaria tiene intima relacién con el alcance, de decir,
el déficit en los fondos ptiblicos, surgido como consecuencia de la ren-
dicién de cuentas, controles o arqueos exigidos por la inspeccién co-
rrespondiente, diferente, por tanto, del compromiso de gastos sin
crédito legislativo o aplicacién distinta a la consignada en el Presu-
puesto.

Lo expuesto tiene su reflejo en el diferente tratamiento procedi-
mental que prescribe la Ley General Presupuestaria:

— En los supuestos de malversacién o alcance habrd de instruir
expediente el Tribunal de Cuentas, segin dispone el articulo 143 de
la citada ley. Por su parte, la Ley Orgénica del Tribunal de Cuentas
nim. 2/1982, de 12 de mayo, en su articulo 15, establece que la ju-
risdiccién contable se extiende a los alcances de caudales y efectos pi-
blicos, sin perjuicio de remitir las actuaciones a los Tribunales de la
jurisdiccién ordinaria si los hechos revisten los caracteres de delito.

— Restantes casos que describe el articulo 141 de la Ley Gene-
ral Presupuestaria como infracciones: a) Administrar los recursos y
demds derechos de la Hacienda Publica sin sujetarse a las disposicio-
nes que regulan su liquidacién, recaudacién o ingreso en el Tesoro,
b) comprometer gastos y ordenar pagos sin crédito suficiente para
realizarlos o con infraccién de lo dispuesto en esta ley o en la de
Presupuestos que sea aplicable; ¢) dar lugar a pagos indebidos al li-
quidar las obligaciones o al expedir documentos en virtud de funciones
encomendadas; d) no rendir las cuentas reglamentariamente exigidas
o presentarlas con graves defectos; e) no justificar la inversién de fon-
dos a que se refiere el articulo 79 y 80 de esta Ley, y f) cualquier
otro acto o resolucién con infraccién de la presente ley. Se instruird
expediente administrativo y corresponderd el acuerdo de incoacién, la
designacién de juez instructor y la resolucién del expediente al Go-
bierno, si se trata de personas que tengan la condicién de autoridad,
en otro supuesto, serd competencia del Ministro de Economia y Ha-
cienda (art. 144 de la Ley General Presupuestaria).

Por lo expuesto, parece conveniente proponer la supresién del ar-
ticulo 397, acogiendo la tesis sustentada ya hace tiempo por Groizard
que no hallaba justificado el castigo penal para el funcionario que
actia sin 4nimo de lucro, ni de ocasionar perjuicios al Estado, dando
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a los fondos a su cargo una aplicacién publica distinta de aquella para
la cual estaban consignados (26).

En el mismo sentido se expresaron Ferrer Sama (27) y Quintano
Ripollés (28), aunque Sudrez Montes mantuviera la posicién contraria,
que apoya en la voluntaria oposicién a las leyes presupuestarias (29).
Argumento que no parece suficientemente sélido si se tiene en cuenta
que todavia mds grave es contraer obligaciones sin disponer del co-
rrespondiente crédito legislativo v esta conducta no estd tipificada como
delictiva (30).

La propuesta formulada responde a los criterios sustentados pot
el movimiento despenalizador, propugnado, entre otros autores, por
Jescheck (31) y Bricola (32), cuyo objetivo es la revisién cuidadosa de
los preceptos penales para situar «extra muros» del Cédigo penal aque-
llas conductas que no constituyan ataques intolerables a bienes juridi-
cos considerados fundamentales para la comunidad.

Peris Riera, en un interesante estudio, advierte la importancia de
la reduccién del area del ilicito penal, desbordado actualmente en al-
gunos aspectos (33).

Se pueden citar como causas determinantes del proceso despena-
lizador:

— La escasa entidad de ciertas infracciones, sobre todo faltas, a
las que procederia sancionar con medidas administrativas.

— Las innovaciones que responden a un cambio en las valoracio-
nes de la sociedad.

— Las derivadas de la nueva organizacién politica y de la Cons-
titucién .

Sdinz Cantero ha mostrado su preocupacién por el movimiento de
reforma penal y en su estudio sobre el Proyecto de Cédigo penal de

(26) Groizaro, E! Cédigo Penal de 1870, concordado y comentado, tomo IV
Salamanca, afio 1891, pdg. 288.

(27) Ferrer Sama, Comentarios al Cédigo Penal, tomo IV (22 parte), Mur-
cia, 1949, pég. 6. L

(28) Quintano RiporLEs, Comentarios al Cédigo Penal, Madrid, afio 1966,
dg. 725.
P g(29) SuArez MontEes, Ob. cit., pdg. 861. ] L

(30) ALBINANA GARCIA-QUINTANA, Gastos piblicos sin crédito legislativo, en
«Civitas - Revista Espafiola de Derecho Financiero», afio 1976, pdgs. 785 y ss.

Por otra parte, el art. 19 del Reglamento General de contratacién del Es-
tado, aprobado por Decreto de 25 de noviembre de 1975, exige, entre otros re-
quisitos, Ja previa consignacién presupuestaria, cuyo incumplimiento acarrearia la
anulabilidad del acto administrativo, a tenor de lo dispuesto en el art. 44 del ci-
tado Reglamento. )

(31) JescHECK, Linee direttive del Movimento Internazionale di Riforma
Penale, en «L'Indice Penale», afio 1979, pdgs. 188 y ss.

(32) Bricora, Teoria Generale del Reato, en «Novissimo Digesto Italianos,
afio 1974, pags. 14 y ss.

(33) PEeris Riera, El proceso despenalizador, Universidad de Valencia, afio
1983, pédg. 25.
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1980 se lamentaba de la timidez con la que se habia abordado el
proceso despenalizador, pese a que, como ya indicamos, se suprimid
del texto del Proyecto el actual articulo 397 (34).

En conclusién, considero que las disposiciones citadas, de caricter
administrativo, son adecuadas y suficientes para sancionar las conduc-
tas que se podian calificar como infracciones presupuestarias.

2. UNA NUEVA ORIENTACION DEL DELITO DE MALVERSACION DE CAU-
DALES PUBLICOS

El delito de malversacién de caudales deberia concebitse como una
conducta de sustraccién definitiva o distraccién temporal de fondos
publicos, realizada con 4nimo de lucro por parte de quienes sean de-
tentadores de tales bienes, tuvieren o no la condicién de funcionarios
publicos, sin perjuicio de la agravacién que ha de aplicarse a quienes
ostenten cargo publico.

Se produciria asi un cambio importante en la concepcién de este
delito al trasladar el elemento esencial que por el momento es el
funcionario publico, hacia el objeto material: los caudales y efectos
ptblicos. Para ello serfa conveniente la supresién del titulo «De los
delitos de los funcionarios piblicos en el ejercicio de sus cargos» que
acertadamente ha sido suprimido tanto en el proyecto de Cédigo penal
de 1980, como en la propuesta de anteproyecto de 1983.

Considero que la ubicacién mé4s adecuada para el delito de malver-
sacién seria bajo el titulo «De los delitos de la Hacienda Piblica», r-
brica que se introduce por primera vez en nuestro cédigo en virtud
de la Ley Orgénica niimero 2/1985, de 29 de abril, integrado por el
delito fiscal y por el fraude de subvenciones piiblicas; es decir, que
por primera vez se incluyen conductas que afectan tanto al presupues-
to de ingresos, como al presupuesto de gastos, ya que las subvencio-
nes publicas se encuadran en este grupo, como acertadamente advierte
Rodriguez Bereijo (35). Es importante sefialar que a la Hacienda
Pdblica no se le perjudica sélo con la defraudacién derivada del in-
cumplimiento de las obligaciones tributarias en cuanto implican una
minoracién en los ingresos publicos, sino también por el despilfario
doloso de los recursos publicos, teniendo en cuenta que la enorme masa
dineraria con la que el Estado y sus Organismos Auténomos han de
sufragar las necesidades sociales, se canaliza principalmente a través
de la contratacién administrativa y la concesién de subvenciones, Con
respecto a éstas considero un acierto la calificacién que al fraude de

(34) SAmz Cantiro, El Proyecto de Cédigo Penal a la luz del Movimiento
Mundial de Reforma de las leyes penales, en «La Reforma Penal y Penitencia-
ria», Universidad de Santiago de Compostela, afio 1980, pdgs. 172 vy ss.

(35) RopricueEz BEREIjo entiende que la figura de la subvencién se enmar-
ca en el cuadro del gasto publico (Cfr. su obra El Presupuesto del Estado, Ma-
drid, afio 1970, pag. 207).
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subvenciones piiblicas otorga el predmbulo de la Ley Orgdnica nime-
ro 2/1965, citada, como malversacién o distraccion de fondos pibli-
cos que perciben los particulares.

Una visién integradora de la Hacienda Pdblica, y 16gicamente tam-
bién de las conductas punibles que le afecten, se puede comprobar
en las tesis mantenidas por los principales especialistas de Derecho fi-
nanciero.

Asi en la definicién que nos ofrece Sdinz de Bujanda (36), en la
tesis de Martinez Lafuente, para quienes el tributo se legitima en
cuanto supone una cobertura de las necesidades generales (37); en
la afirmacién de Vivente-Arche Domingo «el tributo no puede ser
entendido juridicamente, a partir de la norma constitucional en estudio,
miés que en relacién con los gastos publicos» (38).

Entre los penalistas, ya manifestado en el mismo sentido Rodriguez
Mourullo, cuando relaciona el delito fiscal con el control democritico
de gastos ptblicos y la informacién transparente sobre el mismo, de
manera que el contribuyente sepa que la aportacién que €l hace al
Erario Piblico revierte integramente en beneficio de la comunidad
y no se invierte mal {39).

Finalmente y como resumen de cuanto antecede, se propone bajo
la ribrica Delitos contra las Haciendas del Sector Piblico, mis co-
rrecto que el actual y acogiendo el criterio subjetivo que prevalecié
en la vigente Ley Orgénica del Tribunal de Cuentas, mim. 82/1982,
de 12 de mayo, (art. 4) (40), que comprenderia dos secciones:

Primera Seccidn: el delito fiscal, el delito de contrabando y los
relativos al control de cambio.

Segunda Seccién: Delito de malversacién de caudales publicos (den-
tro del que se incluitfa el fraude de subvenciones piblicas a particula-
res) y la infraccién fraudulenta de determinadas normas sobre con-
tratacién administrativa.

(36) SAINz pE BujanpaA, Sistema de Derecho Financiero, Madrid, afio 1977,
ig. 476.
P g(37) MARTINEZ LAFUENTE, El Tribunal de Cuentas y el control de los in-
gresos ptblicos, en la obra colectiva «El Tribunal de Cuentas en Espafia», Ma-
drid, afio 1982, pdg. 878.

(38) VICENTE - ARCHE DoMINGO, Apuntes sobre el tributo con especial re-
ferencia al Derecho espafiol, en «Revista Espafiola de Derecho Financiero», afio
1975, pdgs. 443 vy ss.

(39) Robricuez MouruLro, El nuevo delito fiscal, en «Civitas - Revista
Espariola de Derecho Financieros (ndm. 15-16), pig. 734.

(40) Cfr. RamarLo Massaner, El control de la Hacienda no estatal por el Tri-
bunal de Cuentas, en la obra colectiva «El Tribunal de Cuentas en Espafia», afio
1982, pdgs. 2227 y ss.






