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1. Planteamiento y objeto de la consulta

La Fiscalia consultante plantea el criterio a seguir en la interpretacién de los delitos de
malversacion tras la reforma del Cédigo Penal operada en virtud de la LO 14/2022, de 22 de
diciembre, de transposicion de directivas europeas y otras disposiciones para la adaptacion de
la legislacion penal al ordenamiento de la Unién Europea, y reforma de los delitos contra la
integridad moral, desordenes publicos y contrabando de armas de uso, a raiz de la definicién
auténtica de patrimonio publico que ofrece el nuevo art. 433 ter CP.

La controversia se suscita en torno a si, a la vista del tenor literal del art. 433 ter CP, el objeto
material de los delitos de malversacion debe quedar encorsetado por el concepto de patrimonio
publico y/o de Administracién publica ofrecidos por el derecho administrativo.

En concreto, se sefiala que el hecho que el art. 433 ter CP defina el patrimonio publico como el
patrimonio propio de las Administraciones publicas pudiera producir el efecto, con arreglo al
principio de taxatividad, de excluir de dicho concepto a los fondos, rentas o efectos de los entes
que, a pesar de integrarse en el sector publico institucional no son Administracién publica con
arreglo al derecho administrativo. Esta interpretacion impediria subsumir en el delito de
malversacion la sustraccion del patrimonio de las sociedades mercantiles de derecho privado
vinculadas o dependientes de una Administraciéon publica, las fundaciones del sector publico o
las universidades publicas.

La cuestién, atendida su trascendencia practica y complejidad juridica, merece un detenido
analisis, asi como un posicionamiento por parte de la Fiscalia General del Estado en aras de
asegurar el principio de unidad de actuacion (art. 124.2 CE).

2. Cuestiones preliminares

La naturaleza juridica del patrimonio de las entidades del sector publico institucional que no
ostentan la condicién de Administracién publica con arreglo al derecho administrativo y, mas en
concreto, la posibilidad de que el patrimonio de las sociedades mercantiles publicas pueda
erigirse en objeto material de los delitos de malversacién es una cuestién que, si bien en su dia
resulté polémica, hace muchos afios que dejo de serlo (vid. SSTS 166/2014, de 28 de febrero;
627/2014, de 7 de octubre; 608/2018, de 29 de noviembre; 685/2021, de 15 de septiembre;
815/2022, de 18 de julio; 1023/2022, de 26 de abril de 2023).

La Ley Orgéanica 14/2022, de 22 de diciembre, de transposicion de directivas europeas y otras
disposiciones para la adaptacion de la legislaciéon penal al ordenamiento de la Unién Europea,
y reforma de los delitos contra la integridad moral, desérdenes publicos y contrabando de
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armas de uso, ha modificado la regulacién de los delitos de malversacion contenida en el
Capitulo VII del Titulo XIX del Libro Il del Cédigo Penal.

Una de las principales novedades de la reforma ha consistido en la introduccion de una
definicién auténtica de patrimonio publico en el art. 433 ter CP: «A los efectos del presente
Cddigo, se entendera por patrimonio publico todo el conjunto de bienes y derechos, de
contenido econémico-patrimonial, pertenecientes a las Administraciones publicas».

El Decreto del Excmo. Sr. Fiscal General del Estado de fecha 25 de enero de 2023, emitido al
amparo del art. 25.1 y 2 EOMF, sefalo lo siguiente:

Tras la reforma operada por la LO 1/2015, el legislador dejé de emplear los términos
«caudales» o «efectos» al describir las distintas modalidades de malversaciéon. En la
nueva configuracion del delito de malversaciéon derivada de aquella reforma el objeto
material pasé a ser el «patrimonio publicox.

Al respecto, la STS 685/2021, de 15 de septiembre, sefiala que «el caracter publico de
los fondos viene determinado por su origen y su destino debido». Asimismo, la STS
944/2016, de 15 de diciembre, sefiala que «es pacifica la jurisprudencia de esa Sala que
admite dos criterios para la conformacion como publicos de los caudales: el de la
incorporacion y el del destino, de modo que no se exige que los fondos se hayan
incorporado formalmente en los fondos publicos, sino que se considera suficiente que se
encuentren destinados a ingresar en tales fondos y con ese fin hubieran sido recibidos
por el funcionario» (vid. SSTS 228/2013, de 22 de marzo; 606/2017, de 7 de septiembre;
608/2018, de 29 de noviembre, entre otras muchas). En definitiva, el concepto de fondos
o patrimonio publico debe ser interpretado instrumentalmente por referencia al ejercicio
de la funcién publica que en la actualidad se desarrolla bajo distintas formas juridicas.

Tal y como se ha encargado de recordar de forma recurrente la Sala Segunda del
Tribunal Supremo, «[lJa huida del derecho administrativo, fenébmeno bien conocido y
teorizado por la doctrina especializada, no puede ir acompafada de una “huida del
Derecho Penal”, sustrayendo de la tutela penal reforzada bienes juridicos esenciales, por
el expediente de dotar de apariencia o morfologia privada a lo que son funciones propias
de un organismo publico» (vid. SSTS 815/2022, de 14 de octubre; 482/2020, de 30 de
septiembre; 57/2020, de 20 de febrero; 354/2019, de 10 de julio, 60872018, de 29 de
noviembre).

El acuerdo adoptado por el Pleno del Tribunal Supremo, de fecha 25 de mayo de 2017,
contribuyé a disminuir notablemente la complejidad de esta materia al ofrecer diversas
pautas a través de las que discernir en qué supuestos debera estimarse que el
patrimonio de las sociedades mercantiles debe ser reputado publico. En concreto, este
acuerdo ofrece los siguientes criterios:

Los bienes, efectos, caudales o cualesquiera otros de cualquier indole que integren el
patrimonio de las sociedades mercantiles participadas por el Estado u otras
Administraciones u Organismos Publicos, deben tener la consideracion de patrimonio
publico y, por tanto, pueden ser objeto material del delito de malversacion siempre que
concurra alguno de los supuestos siguientes:

1.1. Cuando la sociedad mercantil esté participada en su totalidad por las personas
publicas referidas.

1.2. Cuando esté participada mayoritariamente por las mismas.

1.3. Siempre que la sociedad pueda ser considerada como publica en atenciéon a las
circunstancias concretas que concurran, pudiéndose valorar las siguientes o
cualesquiera otras de similar naturaleza:

1.3.1. Que el objeto de la sociedad participada sea la prestacion, directa o
indirecta, de servicios publicos o participen del sector publico.
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1.3.2. Que la sociedad mixta se encuentre sometida directa o indirectamente a
organos de control, inspeccion, intervencioén o fiscalizaciéon del Estado o de otras
Administraciones Publicas.

1.3.3. Que la sociedad participada haya percibido subvenciones publicas en
cuantia relevante, cualquiera que fuera la Administracion que las haya concedido,
para desarrollar su objeto social y actividad.

Estos criterios han sido reiterados, entre otras muchas, en las SSTS 685/2021, de 15 de
septiembre; 546/2019, de 11 de noviembre; 498/2019, de 23 de octubre; 608/2018, de 29
de noviembre; 277/2018, de 8 de junio;, 606/2017, de 7 de septiembre; y han sido
aplicados, mutatis mutandis, a otros entes como las fundaciones publicas (STS
685/2021, de 15 de septiembre).

En fin, las/los fiscales se opondran a que se practique la revision de las sentencias
condenatorias en atencion a los nuevos arts. 433 ter y 434 CP.

Un sector de la doctrina entiende que el nuevo art. 433 ter CP impone una revision restrictiva
del concepto de patrimonio publico que impide atribuir dicha condicion al patrimonio de los
entes que, a pesar de integrar el sector publico institucional, no ostentan la condicion estricta
de Administracién publica con arreglo al ordenamiento juridico administrativo.

Asi, conforme al art. 2.3 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector
Pablico (en adelante LRJSP), y al art. 2.3 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del
Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas (en adelante LPACAP),
Unicamente deben considerarse Administraciones publicas: i) la Administracion General del
Estado; ii) las Administraciones de las comunidades auténomas; iii) las entidades que integran
la Administracién local; iv) los organismos publicos y entidades de derecho publico vinculados o
dependientes de las Administraciones publicas.

Por lo demas, son numerosas las leyes administrativas que distinguen entre la Administracion
publica y el sector publico (v. gr. Ley 2/1982, de 12 de mayo, del Tribunal de Cuentas; Ley
7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local, Ley 47/2003, de 26 de
noviembre, General Presupuestaria; Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo, por el que
se aprueba el Texto refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales; Ley 9/2017, de
8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico).

3. Antecedentes historicos

La reforma del Capitulo VII del Titulo XIX del Libro Il del Cédigo Penal operada por la Ley
Organica 1/2015, de 30 de marzo, modificé la tradicional configuracion del objeto material del
delito de malversacién que, segun el tenor literal originalmente ofrecido a los arts. 432 y 433
CP por la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, se identificaba con los «caudales o
efectos publicos» puestos a cargo del sujeto activo del delito por razén de sus funciones.

La delimitacién conceptual de ambos términos, es decir, lo que por «caudales» y «efectos
publicos» debia entenderse, entrafiaba cierta dificultad. Segun precisa la STS 166/2014, de 28
de febrero, «la cuestion es enjundiosa. No existe un concepto legal de fondos, caudales o
efectos publicos a diferencia de otros ordenamientos como el francés [...] En nuestro panorama
normativo perfilar esa nocién obliga a sumergirse en una marasma de cambiante y no clara
legislacion nacional y autondmica; y a diferenciar segun el prisma (penal, contable,
administrativo, financiero) desde el que abordemos la cuestion. La creciente y progresiva
ampliaciéon del Sector publico con la pujante aparicion en su seno de entidades que viene a
prestar servicios de responsabilidad publica o sencillamente a desplegar actividades
econdémicas, en un uno y otro caso en régimen de Derecho Privado, acrecienta la dificultad».

A pesar de la complejidad apuntada, el término «caudal» fue tradicionalmente definido por
nuestra jurisprudencia de un modo amplio, entendiéndose por tal la «hacienda, bienes de
cualquier especie y mas concretamente dinero». Por otra parte, se ha considerado que eran
«efectos publicos» los bienes de cualquier clase susceptibles de valoracién econémica (vid.
SSTS 986/2005, de 18 de julio; 470/2014, de 11 de junio).
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En definitiva, de conformidad con la opinién mayoritaria, la suma de ambos términos —
«caudales» y «efectos»— comprenderia la totalidad de bienes y derechos con contenido
patrimonial susceptibles de valoracion econdmica de los que pudieran ser titulares las
Administraciones, tales como como los billetes de loteria, el capital de las sociedades publicas,
los bienes muebles, efectos negociables o, en general, cualesquiera derechos que forman
parte del activo de un patrimonio publico, asi como cualquier bien y fuerza de trabajo, incluidos
aquellos supuestos en los que se utiliza a un empleado municipal en horas en las que debe
prestar su servicio para la Administracion (vid. SSTS 362/2018, de 18 de julio; 290/2018, de 14
de junio; 229/2018, de 17 de mayo).

En opinidon de buena parte de la doctrina, la distincién entre «caudales» y «efectos» debia
reputarse intrascendente, bien por considerar que ambos términos son sinénimos, bien por
entender que entre ambos existe una relacién de género a especie, en la que los «efectos»
debian considerarse comprendidos dentro del concepto, mas amplio, de «caudales».

Tras la reforma operada por la LO 1/2015, el Cddigo Penal ya no empled los vocablos
«caudales» o «efectos» al describir las conductas tipicas analizadas y, mas en concreto, el
objeto material sobre el que aquellas recaian. En la configuracion del delito de malversacion el
objeto material paso a ser el patrimonio publico, segun se infiere del tenor literal de los arts.
4321y 2 CP.

En palabras de la STS 232/2018, de 17 de mayo, «esta modificacién es relevante, pues se ha
abandonado, tras la LO 10/1995, la definicién consolidada del delito de malversacion de
caudales publicos, bien delimitada por la doctrina jurisprudencial, para construir un nuevo
modelo en el que se transforma la malversacion en una modalidad agravada de los delitos de
administracion desleal (articulo 252) y apropiacién indebida (articulo 253), a los que se remite
de forma expresa el nuevo articulo 432, cuando tengan por objeto el patrimonio publico». De
ahi que ya no resulte correcto emplear la expresion malversacion de caudales publicos cuando
se aluda a las figuras delictivas reguladas por el Capitulo VII del Titulo XIX del Libro Il del
Cadigo Penal.

Por consiguiente, desde la reforma de 2015 el objeto material del delito pasé a describirse en
unos términos notablemente mas amplios, zanjandose con ello toda controversia acerca de la
admisibilidad de los bienes inmuebles como objeto material del delito.

Por lo que se refiere al patrimonio de los entes del sector publico que no constituyen
Administracién publica con arreglo al ordenamiento juridico-administrativo, a pesar de lo
dispuesto por la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, del Patrimonio de las Administraciones
Puablicas (en adelante LPAP), la doctrina y la jurisprudencia, no sin algunas vacilaciones
iniciales, han admitido de forma practicamente unanime su naturaleza publica y, en
consonancia con ello, que su patrimonio es publico y puede erigirse en objeto material del
delito de malversacion. Baste a tal efecto con examinar el Acuerdo del Pleno no jurisdiccional
de la Sala Segunda del Tribunal Supremo de fecha 25 de mayo de 2017 sobre el caracter
publico o privado de los caudales de una sociedad mixta.

4. Estado de la cuestion

Tal y como se indicé anteriormente, el art. 433 ter CP introduce una definiciéon auténtica de
patrimonio publico valida «a los efectos del presente Codigo», es decir, a los solos efectos
penales.

Esta definicién, introducida en el Cédigo Penal por la Ley Organica 14/2022, de 22 de
diciembre, pudiera considerarse incompleta, pues, en sintesis, se dice que el patrimonio
publico es el patrimonio de las Administraciones publicas, sin ofrecerse pauta o criterio alguno
que permita delimitar lo que deba entenderse por Administraciones publicas.

Puede afirmarse que el concepto de Administracidon publica no resulta univoco. Segun la RAE,
la Administracion publica constituye el «conjunto de 6rganos y entidades que, encuadrados en
el gobierno estatal, autondmico o local, sirven con objetividad los intereses generales
ejecutando las leyes y prestando los servicios publicos correspondientes».
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Con arreglo al art. 2.3 LRJSP y al art. 2.3 LPACARP, tienen la consideracion de Administraciones
publicas: la Administraciéon General del Estado, las Administraciones de las comunidades
auténomas, las entidades que integran la Administraciéon local, los organismos publicos vy
cualesquiera otros organismos y entidades de derecho publico vinculados o dependientes de
las Administraciones publicas. Por el contrario, no tienen esa consideracion, a pesar de formar
parte del sector publico institucional, las entidades de derecho privado vinculadas o
dependientes de las Administraciones publicas ni las universidades publicas.

Sin embargo, son numerosas las leyes administrativas que ofrecen una definicion distinta del
concepto que nos hallamos examinando. Sin vocacion de exhaustividad, pueden sefialarse:

a) El art. 3.2 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, dispone
que «dentro del sector publico, y a los efectos de esta Ley, tendran la consideracion de
Administraciones publicas las siguientes entidades: a) Las mencionadas en las letras a), b), c)
y 1) del presente articulo [la Administracion General del Estado, las Administraciones de las
comunidades autonomas, las ciudades auténomas de Ceuta y Melilla y las entidades que
integran la Administracion local; las entidades gestoras y los servicios comunes de la
Seguridad Social; los organismos auténomos, las universidades publicas y las autoridades
administrativas independientes; las diputaciones forales y las Juntas Generales de los
Territorios Historicos del Pais Vasco]. b) Los consorcios y otras entidades de derecho publico,
en las que dandose las circunstancias establecidas en la letra d) del apartado siguiente para
poder ser considerados poder adjudicador y estando vinculados a una o varias
Administraciones publicas o dependientes de las mismas, no se financien mayoritariamente
con ingresos de mercadoy.

b) El art. 2.2 de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacion
publica y buen gobierno, establece que, a los efectos del Titulo | de la ley, se entiende por
Administraciones publicas a los siguientes organismos y entidades: «a) La Administracion
General del Estado, las Administraciones de las comunidades autbnomas y de las ciudades de
Ceuta y Melilla y las entidades que integran la Administracion local; b) Las entidades gestoras y
los servicios comunes de la Seguridad Social asi como las mutuas de accidentes de trabajo y
enfermedades profesionales colaboradoras de la Seguridad Social; ¢) Los organismos
auténomos, las agencias estatales, las entidades publicas empresariales y las entidades de
derecho publico que, con independencia funcional o con una especial autonomia reconocida
por la Ley, tengan atribuidas funciones de regulaciéon o supervision de caracter externo sobre
un determinado sector o actividad; d) Las entidades de derecho publico con personalidad
juridica propia, vinculadas a cualquiera de las Administraciones publicas o dependientes de
ellas, incluidas las universidades publicas».

c) El art. 3.1 de la Ley 38/2003, de 17 de noviembre, General de Subvenciones, entiende por
Administraciones publicas a la «Administracion General del Estado, las entidades que integran
la Administracién local y la Administracion de las comunidades auténomas».

d) El art. 2 del Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico, atribuye la condicion de
Administraciones publicas a los siguientes entes: «a) La Administracion General del Estado; b)
las Administraciones de las comunidades auténomas y de las ciudades de Ceuta y Melilla; c)
las Administraciones de las entidades locales; d) los organismos publicos, agencias y demas
entidades de derecho publico con personalidad juridica propia, vinculadas o dependientes de
cualquiera de las Administraciones publicas; e) las universidades publicas».

e) El art. 1.2 de la Ley 29/198, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-
administrativa, establece que, a los efectos de la ley, se entendera por Administraciones
publicas: «a) La Administracién General del Estado; b) la Administracién de las comunidades
autéonomas; c) las entidades que integran la Administracion local; d) las entidades de derecho
publico que sean dependientes o estén vinculadas al Estado, las comunidades auténomas o
las entidades locales».

f) El art. 3 de la Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria, distingue entre el
sector publico administrativo, el sector publico empresarial y el sector publico fundacional.
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En definitiva, tal y como se ha apuntado por un sector de la doctrina administrativa, dificilmente
puede entenderse que el Derecho administrativo contenga un concepto unitario de
Administracion publica.

La autonomia del derecho penal frente a los restantes sectores del ordenamiento juridico
autoriza a invocar, bajo determinadas circunstancias, interpretaciones de la norma dirigidas a
garantizar la coherencia teleoldgica y sistematica de los preceptos penales, aun cuando estas
se aparten de las ofrecidas por otras ramas del derecho, en concreto, al delimitar el objeto u
objetos de proteccién del Capitulo VIl y de la totalidad del Titulo XIX del Libro Il del Cédigo
Penal (vid. SSTS 770/2022, de 15 de septiembre; 245/2020, de 27 de mayo o 358/2016, de 26
de abril). De ahi que la definicion de Administracion publica ofrecida por el ordenamiento
juridico-administrativo no deba ser necesariamente coincidente con la ofrecida por el
ordenamiento juridico-penal.

Asi, por ejemplo, el concepto penal de patrimonio publico ha sido histéricamente concebido de
una forma mas amplia que el que se contiene en el art. 3.2 LPAP cuando establece que «no se
entenderan incluidos en el patrimonio de las Administraciones publicas el dinero, los valores,
los créditos y los demas recursos financieros de su hacienda ni, en el caso de las entidades
publicas empresariales y entidades analogas dependientes de las comunidades auténomas o
corporaciones locales, los recursos que constituyen su tesoreria».

A pesar de ello, tanto la doctrina como la jurisprudencia han entendido de forma unanime que
el concepto juridico-penal de patrimonio publico debia extenderse a cualesquiera bienes vy
derechos con contenido patrimonial.

A propodsito de la interpretacion de los conceptos normativos, como este que ahora
examinamos, la STS 237/2023, de 30 de marzo, sefiala que «sin negar que el [derecho] penal
sea una rama del derecho que guarda relacion con otras, ello no significa que sea accesorio y
dependiente de ellas, ni de que, aunque subsidiario, no goce de autonomia propia». No en
vano, la STS de 10 de mayo de 1993 (rec. 954/1991) ya afirmaba que «el derecho penal tiene
dentro del ordenamiento juridico absoluta autonomia para la imposicion de sus propios
imperativos y valoraciones». En similares términos, la STS 752/2018, de 26 de febrero de
2019, afirma que el analisis de la jurisprudencia constitucional «permite obtener una conclusién
fecunda a los efectos aqui procedentes: que la interpretacion por un érgano judicial penal de la
norma extrapenal complementadora del tipo penal goza de cierta autonomia: no es
absolutamente vicaria del alcance que se le dé en otros ambitos».

La referida autonomia interpretativa del derecho penal ha sido proclamada en reiteradas
ocasiones por los tribunales en el ambito de los delitos contra la Administraciéon publica. En
esta materia, frente a interpretaciones formales de los conceptos normativos juridico-penales,
la jurisprudencia ha optado por adoptar interpretaciones materiales que operan en clave
funcional. Sirva como ejemplo la STS 149/2015, de 11 de marzo, en la que se afirma lo
siguiente: «prevaricacién en contratos de empresas de capital publico. El derecho penal no se
ajusta estrictamente a los conceptos administrativos en este ambito, como lo acredita el
concepto propio de funcionario o autoridad a efectos penales [...] Cuando se trata de una
actividad de naturaleza publica, que se oculta tras el velo de una sociedad puramente
instrumental dirigida por quienes ostentan una cualidad publica y que maneja fondos
exclusivamente publicos, el valor constitucional de la interdiccion de la arbitrariedad debe
hacerse respetar en todo caso» (vid. SSTS 815/2022, de 14 de octubre; 481/2019, de 14 de
octubre; 63/2017, de 8 de febrero; 670/2015, de 30 de octubre).

Tal y como se ha afirmado por un sector de la doctrina, no cabe importar de forma mecanica y
acritica los conceptos que ofrece el ordenamiento juridico-administrativo sin antes someterlos
al filtro de la interpretacion penal. De ahi que sea posible dotar a los conceptos normativos
incorporados a los tipos penales de un contenido parcialmente distinto al ofrecido por otros
sectores del ordenamiento cuando ello resulte necesario para garantizar la funcionalidad de la
norma penal y, especialmente, la adecuada tutela de los bienes juridicos en juego, y siempre
que con ello no se desborde el sentido literal posible de las palabras.

En definitiva, la interpretaciéon de los conceptos normativos que aparecen incorporados a los
delitos contra la Administracién publica, sin que ello implique rechazar la necesaria coherencia
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I6gico-sistematica y unidad del ordenamiento juridico, debe abordarse desde parametros
teleolégicos que garanticen una adecuada proteccion de la funcion publica y del patrimonio
publico (vid. SSTS 300/2019, de 7 de junio; 685/2021, de 15 de septiembre; 1008/2022, de 9
de enero de 2023).

Diversas razones permiten concluir que el concepto penal de Administracion publica es mas
amplio que el ofrecido por el derecho administrativo:

i) La rubrica del Titulo XIX del Libro Il se intitula «delitos contra la Administracién publica». Ello
no ha impedido la subsuncién en las figuras delictivas comprendidas en los arts. 404 a 445 CP
de aquellas conductas ejecutadas en el seno de entes que, aun no teniendo la condicién de
Administracion publica con arreglo al derecho administrativo, si forman parte del sector publico.

El hecho de que el Cdédigo Penal no haya distinguido histéricamente entre delitos contra la
Administracion publica y delitos contra el sector publico no ha supuesto ningun obstaculo a la
hora de apreciar, entre otros, los delitos de prevaricacion (SSTS 815/2022, de 14 de octubre;
442/2022, de 5 de mayo); de cohecho (SSTS 166/2014, de 28 de febrero; 1008/2022, de 9 de
enero de 2023) o de malversacion (acuerdo del Pleno no jurisdiccional de la Sala Segunda del
Tribunal Supremo de 25 de mayo de 2017).

Nuestros tribunales han afirmado en reiteradas ocasiones que el bien juridico protegido por el
delito de malversacion se identifica fundamentalmente con el patrimonio de la Administracion
publica y con el correcto funcionamiento de la actividad patrimonial de la Administracion (vid.
SSTS 797/2015, de 24 de noviembre; 865/2016, de 16 de noviembre; 507/2020, de 14 de
octubre; 527/2021, de 16 de junio; 749/2022, de 13 de septiembre; 1023/2022, de 26 de abril
de 2023), sin que ello haya sido un obstaculo a la hora de entender que el patrimonio de las
entidades de derecho privado vinculadas o dependientes de las Administraciones publicas
resulta apto para erigirse en objeto material del delito de malversacion. Consideraciones que
permiten inferir que el concepto de «Administracion publica» manejado en el orden penal es un
concepto amplio y de caracter marcadamente funcional.

Esta opcién interpretativa no desborda el tenor literal del precepto examinado, pues entre los
distintos significados posibles del concepto «Administracién publica» selecciona el mas
razonable en el orden penal desde una perspectiva axioldgica, teleoldgica y l6gico-sistematica
(vid. SSTC 111/2004, de 12 de julio; 163/2004, de 4 de octubre; 163/2004, de 4 de octubre;
54/2008, de 14 de abril; 70/2012, de 16 de abril; 185/2014, de 6 de noviembre; 150/2015, de 6
de julio; 1/2020, de 14 de enero).

ii) El delito de malversacion se dirige a tutelar el patrimonio publico. La especial proteccién que
se ofrece al mismo frente al patrimonio privado no se justifica, o cuando menos no
exclusivamente, por razon de la titularidad publica de los fondos, rentas o efectos, sino por su
vinculacién a la efectiva realizacion del interés general (art. 103 CE). En otras palabras, la
tutela reforzada que el legislador ofrece al patrimonio publico encuentra su razén de ser en los
fines que se encuentra llamado a realizar y no en el mero hecho de su titularidad formal.

Desde una perspectiva teleoldgica resulta intrascendente si el quebranto patrimonial
ocasionado por el sujeto activo del delito afecta al sector publico administrativo, empresarial o
fundacional, pues lo que el derecho penal persigue mediante la tipificacion de las conductas
descritas en los arts. 432 a 434 CP es proteger el correcto ejercicio de la funcién publica y, mas
en concreto, la satisfaccion del interés general en la gestion de los recursos publicos.

Como se ha dicho, la invocada autonomia del derecho penal, aunque sometida a limites,
autoriza a interpretar los conceptos normativos incorporados a los tipos penales con arreglo a
criterios materiales y funcionales propios. De ahi que la jurisprudencia haya afirmado que la
interpretacion de conceptos como los de funcionario publico o caudales publicos —ahora
patrimonio publico— no deben cefirse necesariamente a las definiciones que de ellos puedan
ofrecer otras ramas del ordenamiento juridico. En este sentido, la STS 685/2021, de 15 de
septiembre, precisa que «las razones que han llevado [...] a calificar de fondos publicos vy, por
tanto, aptos para dar vida a un delito de malversacion de caudales publicos, no tienen nada
que ver con la catalogacion administrativa o civil de la fundacion. Ninguna discusion hay sobre
ello. Lo que sucede es que los conceptos de caudales publicos o de funcionarios publicos no
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estan encorsetados por las estrictas etiquetas de otros ambitos juridicos como son el derecho
mercantil, el civil o el administrativo» (vid. STS 1023/2022, de 26 de abril).

Como senalan las SSTS 362/2018, de 18 de julio, y 613/2018, de 29 de noviembre, en el orden
penal el concepto de efectos publicos —ahora patrimonio publico— debe interpretarse «con
libertad y autonomia propia».

El hecho de que el ordenamiento juridico-administrativo permita gestionar los recursos publicos
a través de entidades privadas integradas en el sector publico institucional, en aras de una
mayor agilidad y eficacia, no puede implicar una menor proteccion del patrimonio publico. La
«huida del derecho administrativo» mediante la constitucion de formas juridico-privadas de
gestién de lo publico no constituye un mecanismo que, a su vez, ampare la «huida del derecho
penal».

Como sefiala la STS 388/2023, de 24 de mayo, «se impone en este punto, mas que en otros,
un ponderado “levantamiento del velo”: estar a la realidad esencial y no al ropaje formal. La
huida del derecho administrativo, fendmeno bien conocido y teorizado por la doctrina
especializada, no puede ir acompafiada de una “huida del derecho penal’, sustrayendo de la
tutela penal reforzada bienes juridicos esenciales, por el expediente de dotar de apariencia o
morfologia privada a lo que son funciones propias de un organismo publico [...] aunque la
formalidad juridica externa [...] encubra o superponga de alguna manera esa realidad material»
(vid. SSTS 685/2021, de 15 de septiembre; 57/2020, de 20 de febrero; 354/2019, de 10 de julio;
296/2018, de 8 de febrero).

A propdsito de esta cuestion, no resulta baladi recordar que por mas que las personificaciones
juridico-privadas integradas en el sector publico institucional se encuentren sometidas en una
parte de su actividad al derecho privado también se someten al derecho administrativo, es
decir, al derecho estatutario de las Administraciones publicas. Asi, por ejemplo, en relacién con
las sociedades mercantiles estatales, el art. 113 LRJSP sefiala que estas «se regiran por lo
previsto en esta Ley, por lo previsto en la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, y por el
ordenamiento juridico privado, salvo en las materias en que le sea de aplicacion la normativa
presupuestaria, contable, de personal, de control econémico-financiero y de contratacién». Es
mas, el inciso final de este precepto llega a admitir que dichas sociedades, aunque
excepcionalmente, podran ejercer incluso potestades administrativas.

iii) El uso de la locucién «a los efectos del presente Cddigo», que utiliza el art. 433 ter CP,
revela que nos encontramos ante un concepto de patrimonio publico valido a los solos efectos
penales, es decir, ante una definicion auténtica que no tiene que coincidir necesariamente con
la ofrecida por el derecho administrativo.

La féormula empleada recuerda a la utilizada por el legislador al definir los conceptos de
autoridad y funcionario publico (art. 24 CP), discapacidad (art. 25 CP) o documento (art. 26
CP). En palabras del preambulo de la Ley Organica 14/2022, de 22 de diciembre, se trata de
una definiciéon auténtica con «idéntica funcionalidad a la desempefiada por los articulos 24 y
25». Conceptos penales cuya autonomia y sustantividad propia frente al ordenamiento juridico
administrativo y civil ha sido admitida de forma totalmente pacifica.

Si bien es cierto que los conceptos penales de autoridad y funcionario publico del art. 24 CP no
constituyen un ejemplo de interpretacién judicial, si confirman la posibilidad de que los
elementos normativos incorporados al Cédigo Penal presenten un perimetro mas amplio que el
delimitado por otras ramas del ordenamiento juridico.

En cualquier caso, las similitudes entre los conceptos de funcionario y de patrimonio publico,
ademas de en el preambulo de la LO 14/2022, también han sido destacadas por la Sala
Segunda del Tribunal Supremo, tras la incorporacion al Coédigo del art. 433 ter CP, en la ya
citada STS 1023/2022, de 26 de abril de 2023, que subraya que ambos son conceptos
marcadamente funcionales: «el concepto de funcionario publico se asienta en bases materiales
y no en la apariencia o el ropaje externo juridico o administrativo. Es un concepto
marcadamente funcional. [...] Y en parecidos términos nos hemos pronunciado respecto del
concepto de fondos publicos».
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A propdsito de la naturaleza juridica de la definicion de funcionario publico del art. 24 CP, asi
como de la autonomia del derecho penal en la configuracion e interpretacion de los preceptos
penales, son interesantes las consideraciones plasmadas en la STS 186/2012, de 14 de marzo:

Es un concepto aplicable a efectos penales, como se desprende del mismo precepto, que es
diferente del caracteristico del ambito administrativo, dentro del cual los funcionarios son
personas incorporadas a la Administracion publica relacion de servicios profesionales y
retribuidos regulada por el derecho administrativo. Por el contrario, se trata de un concepto mas
amplio que éste [...] Como dice la STS 1608/2005 de 12-12 “el concepto de funcionario publico
es propio del orden penal y no vicario del derecho administrativo, ello tiene por consecuencia
que dicho concepto es mas amplio en el orden penal [...] el factor que colorea la definicion de
funcionario es precisamente, la participaciéon en funciones publicas. [...] Se trata, en definitiva,
como sefialan tanto la doctrina como la jurisprudencia (SSTS 22.1.2003 y 1°9.12.2000) de un
concepto “nutrido de ideas funcionales de raiz juridico-politica, acorde con un planteamiento
politico-criminal que exige, por la logica de la proteccion de determinados bienes juridicos,
atribuir la condicion de funcionario en atencion a las funciones y fines propios del derecho
penal y que, sélo eventualmente coincide con los criterios del derecho administrativo”. Asi se
trata de proteger el ejercicio de la funcién publica en su misién de servir a los intereses
generales, de manera que la condicion de funcionario a efectos penales se reconoce con
arreglo a los criterios expuestos tanto en los casos en los que la correcta actuacion de la
funcién publica se ve afectada por conductas delictivas por quienes participan en ella, como en
aquellos otros casos en los que son las acciones de los particulares los que, al ir dirigidos
contra quienes desempefian tales funciones, atacan su normal desenvolvimiento y perjudican
la consecucion de sus fines caracteristicos.

En este mismo sentido, vid. SSTS 166/2014, de 28 de febrero; 608/2018, de 29 de noviembre;
507/2020, de 20 de febrero; 685/2021, de 15 de septiembre; 1023/2022, de 26 de abril;
442/2022, de 5 de mayo; 388/2023, de 24 de mayo; 1008/2022, de 9 de enero de 2023.

Estos argumentos son ahora extrapolables, mutatis mutandis, al concepto de patrimonio
publico del art. 433 ter CP.

Noétese que este precepto no se configura como una norma penal en blanco, pues ofrece un
concepto propio de patrimonio publico valido a los solos efectos penales. No se produce
reenvio alguno al ordenamiento juridico-administrativo, no hallandose justificada dicha remisién
en razoén del bien juridico protegido (vid. SSTC 181/2008, de 22 de diciembre; 50/2018, de 10
de mayo; SSTS 752/2018, de 26 de febrero 2019; 481/2020, de 29 de septiembre; 860/2021,
de 11 de noviembre; 612/2022, de 22 de junio). En definitiva, no se trata de un supuesto en el
que la normativa extrapenal se incorpore a la tipicidad penal o la complete.

Nos encontramos ante un concepto normativo-penal que debe interpretarse con arreglo a
parametros teleoldgicos y légico-sistematicos en aras de una adecuada tutela de los bienes
juridicos en juego. No en vano, la autonomia —relativa— del derecho penal autoriza a atribuir
significados parcialmente distintos a los conceptos cuando ello sea necesario para garantizar la
funcionalidad del ordenamiento juridico-penal.

Al hilo de lo anterior, la doctrina y la jurisprudencia han tenido ocasién de subrayar el caracter
funcional del concepto penal de patrimonio publico, sefalando que se sustenta sobre bases
materiales y se orienta a la efectiva tutela de la funcién publica (vid. SSTS 627/2014, de 7 de
octubre; 1008/2022, de 9 de enero; 1023/2022, de 26 de abril). Al hilo de lo anterior, y a
propdsito del caracter publico del patrimonio de las sociedades mercantiles publicas, la STS
685/2021, de 15 de septiembre, recuerda que la cuestion «no esta condicionada en absoluto
por el hecho de que las empresas publicas se rijan por normas de derecho privado, actuando
en el trafico mercantil y las normas de derecho administrativo resulten inoperantes para el
cumplimiento de sus fines. La pureza conceptual de otras ramas del ordenamiento juridico se
diluye en el derecho penal [...] se manejan otros parametros, unos de tipo funcional. Otros de
realidad juridica subyacente».

Dificilmente puede admitirse que el art. 433 ter CP deba ser interpretado en este punto con
arreglo al derecho administrativo cuando lo cierto es que, tal y como hemos analizado, dicho
sector del ordenamiento juridico no ofrece un concepto unitario de Administracién publica.

Sfee

3GE



DOCTRINA DE LA FISCALIA GENERAL DEL ESTADO

Paraddjicamente, de aceptarse esa opcién hermenéutica quebraria la deseable unidad del
ordenamiento juridico, pues las sociedades mercantiles publicas forman parte del sector
publico y, sin perjuicio de que una parte de su actividad se encuentre sometida al derecho
privado, se rigen por la normativa publica presupuestaria y contable, y se encuentran
sometidas a la contratacion del sector publico y al control-econémico financiero publico. Su
patrimonio es considerado publico por la legislacidon contable y se admite la posibilidad de que
puedan ejercer potestades administrativas.

iv) Con anterioridad a la reforma del Cédigo Penal operada por la LO 14/2022 y a pesar del
tenor literal de los arts. 432 a 434 CP, la jurisprudencia identificé de forma recurrente el objeto
material del delito de malversacion con el patrimonio de las Administraciones publicas.

Las SSTS 1608/2005, de 12 de diciembre; 1374/2009, de 29 de diciembre, 238/2010, de 17 de
marzo; 657/2013, de 15 de julio; 1608/2015, de 12 de diciembre; 548/2017, de 12 de julio;
362/2018, de 18 de julio; 627/2019, de 18 de diciembre; 408/2020, de 30 de septiembre;
442/2022, de 5 de mayo; 749/2022, de 13 de septiembre; 545/2023, de 5 de julio; 273/2024,
de 20 de marzo, entre otras muchas, han precisado que los efectos, caudales, fondos o rentas
de cualquier clase, para ser considerados publicos, «deben pertenecer y formar parte de los
bienes propios de la Administracién publica».

A pesar de ello, es decir, de la adjetivacion del patrimonio como publico por razén de su
pertenencia a la Administracion publica, y sin perjuicio de algunas vacilaciones iniciales, en los
ultimos afos ni la jurisprudencia ni la doctrina han encontrado impedimento alguno a la hora de
interpretar que el patrimonio de las entidades que integran el sector publico, aun cuando no
ostenten la condicion de Administraciéon publica con arreglo al ordenamiento juridico-
administrativo, pueda ser objeto material del delito de malversacion (vid. Acuerdo del Pleno no
jurisdiccional de la Sala Segunda del Tribunal Supremo de 25 de mayo de 2017).

Estas consideraciones permiten inferir que, en realidad, el legislador se ha limitado a trasladar
al Cddigo Penal el concepto de patrimonio publico previamente elaborado por la Sala Segunda
del Tribunal Supremo.

v) El art. 435 CP extiende la posibilidad de tipificar como delito de malversacién cualesquiera
de las conductas descritas en los arts. 432 a 434 CP cuando el sujeto activo, a pesar de no
reunir la condicion de autoridad o funcionario, ostenta especificos deberes sobre: 1.°) fondos,
rentas o efectos de las Administraciones publicas; 2.°) caudales o efectos publicos; 3.°) bienes
embargados, secuestrados o depositados por la autoridad publica, aunque pertenezcan a
particulares; 4.°) la masa concursal o los intereses econdmicos de los acreedores.

Desde la entrada en vigor de la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal,
y hasta la actualidad, el objeto material del delito de malversacién impropia del art. 435.1.° CP
han sido los fondos, rentas o efectos de las Administraciones publicas. Las similitudes con el
concepto de patrimonio publico del art. 433 ter CP resultan, por consiguiente, mas que
evidentes, pues en ambos casos el caracter publico del objeto material del delito se determina
por razon de su pertenencia a las Administraciones publicas.

A pesar de que los arts. 432 a 434 CP han descrito histéricamente el objeto material del delito
de malversacion propia mediante el uso de los términos «efectos o caudales publicos» (LO
10/1995) o, mas recientemente, «patrimonio publico» (LO 1/2015 y LO 14/2022), se ha venido
interpretando de forma unanime que el objeto material de los delitos de malversacion propia e
impropia, cuando menos en el caso de la modalidad castigada por el art. 435.1.° CP, son
idénticos, aunque el tenor literal de la descripcion tipica no sea plenamente coincidente (vid.
SSTS 79/2007, de 7 de febrero; 1374/2009, de 29 de diciembre; ATS 965/2018, de 28 de junio).
Esta conclusiéon resulta razonable tanto desde una perspectiva teleolégica como ldgico-
sistematica, pues careceria de sentido atribuir un distinto objeto de proteccion y/o bien juridico
protegido a las modalidades de malversacion propia e impropia en el caso del art. 435.1.° CP.
Ambas persiguen la tutela del patrimonio publico y, con ello, del correcto funcionamiento del
completo sector publico.

De lo anterior se infiere que el concepto de patrimonio publico que introduce el art. 433 ter CP
no es, en puridad, novedoso, pues se asimila al objeto material del delito castigado por el art.
435.1.° CP.
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La interpretacion del concepto de patrimonio publico que se propone en la presente Consulta
garantiza, por tanto, la unidad y armonia de las distintas modalidades de malversacién propia e
impropia.

Desde una perspectiva teleolégica, sistematica e, incluso, axioldgica, parece dificiimente
defendible que los sujetos comprendidos en el art. 435 CP puedan ser considerados sujetos
activos del delito de malversacion impropia y, sin embargo, rechazar que puedan serlo las
autoridades y/o funcionarios que gestionan el patrimonio de las entidades del sector publico,
por mucho que estas no sean consideradas Administracion publica en sentido estricto con
arreglo al derecho administrativo.

Por lo demas, seria paraddjico admitir la existencia de personas juridico-privadas susceptibles
de ser consideradas penalmente responsables con arreglo al art. 435.5.° CP vy, sin embargo,
rechazar que pudieran serlo las sociedades mercantiles a las que alude el apartado 2 del art.
31 quinquies CP.

vi) El art. 2.3 LRJSP y el art. 2.3 LPAC no incorporan los organismos e instituciones europeas a
la definicion de Administracién publica. Ni siquiera se alude a la Unién Europea al delimitar el
sector publico. Tampoco lo hacen, por ejemplo, el art. 3.2 LCSP, los arts. 2y 3 LGP o el art. 2
LTAIBG.

Pese a ello, no parece razonable concluir que tal circunstancia autorice a rechazar que el
patrimonio de la Unidon Europea sea un patrimonio publico y, por consiguiente, apto para
erigirse en objeto material del delito de malversacion.

La Directiva (UE) 2017/1371 del Parlamento y del Consejo, de 5 de julio de 2017, sobre la
lucha contra el fraude que afecta a los intereses financieros de la Unién a través del Derecho
Penal, establece normas minimas sobre la definicion de las infracciones penales y las
sanciones relativas a la lucha contra el fraude y otras actividades ilegales que afecten de los
intereses financieros de la Unién.

El art. 4.3 de la Directiva dispone que «los Estados miembros adoptaran las medidas
necesarias para garantizar que la malversacion, cuando se cometa intencionadamente
constituya una infraccion penal. A los efectos de la presente Directiva se entendera por
malversacion el acto intencionado realizado por cualquier funcionario a quien se haya
encomendado directa o indirectamente la gestiéon de fondos o activos, de comprometer o
desembolsar fondos, o apropiarse o utilizar activos de forma contraria a los fines para los que
estaban previstos y que perjudique de cualquier manera a los intereses financieros de la
Uniony.

En ese contexto, el art. 4.1 c) de la Ley Organica 9/2021 de 1 de julio, de aplicacion del
Reglamento (UE) 2017/1939 del Consejo, de 12 de octubre de 2017, por el que se establece
una cooperacion reforzada para la creacion de la Fiscalia Europea, establece que los fiscales
europeos delegados son competentes en el conjunto del territorio nacional para investigar y
ejercer la accion penal contra los autores y demas participes de los delitos de malversacion
que perjudiquen a los intereses financieros de la Unién Europea.

Los anteriores argumentos revelan la conveniencia de rechazar, sin que ello implique
desbordar el principio de legalidad penal, aquellas opciones hermenéuticas que nieguen a los
fondos de la Unidn la consideracién de patrimonio publico y, por consiguiente, erigirse en objeto
material del delito de malversacion.

En linea con lo anterior, debe recordarse que el art. 308 CP, tras la reforma operada en virtud
de la Ley Organica 1/2019, de 20 de febrero, atribuye expresamente a la Unién Europea la
condicion de Administracion publica al precisar que la misma se encuentra incluida en el
concepto penal de «Administraciones publicas».

Por lo demas, siguiendo los AATS 20386/2023, de 13 de junio, y 20107/2023, de 12 de febrero,
a proposito de la nueva modalidad tipica del art. 433 CP, debe concluirse que «una solucion
interpretativa alternativa a la que ahora adoptamos podria ser contraria no solo al valor
axiolégico que determina la proteccion penal de los fondos publicos, sino al reforzado
compromiso asumido por nuestro pais para proteger los fondos publicos de la Unién Europea».
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vii) La exclusion de una parte del sector publico institucional del concepto juridico-penal de
Administracién publica conduciria a soluciones poco razonables desde una perspectiva l6gico-
sistematica:

1.° Quebraria la tradicional coherencia sistematica entre la responsabilidad contable y la penal.

La fiscalizacion y enjuiciamiento contable se extiende a la totalidad del sector publico que,
segun el art. 4 de la Ley Organica 2/1982, de 12 de mayo, del Tribunal de Cuentas (LOTCu),
esta integrado por: a) la Administracion del Estado; b) Las comunidades auténomas; c) Las
corporaciones locales; d) Las entidades gestoras de la Seguridad Social; €) Los organismos
auténomos; f) Las sociedades estatales y demas empresas publicas.

El apartado primero de la disposicion transitoria segunda de la Ley 7/1988, de 5 de abril, de
Funcionamiento del Tribunal de Cuentas (LFTCu), sefiala que «en tanto legalmente no se
disponga otra cosa acerca de la definicion de empresas publicas, y a los efectos de delimitar el
ambito de la funcion fiscalizadora del Tribunal sobre las entidades a que se refiere el articulo
4.1 de la Ley Organica 2/1982, tendran aquella consideracion: a) Las sociedades mercantiles
en cuyo capital sea mayoritaria la participacion directa e indirecta del Estado, de las
comunidades autébnomas, de las corporaciones locales o de sus organismos auténomos. b) Las
entidades de derecho publico con personalidad juridica, constituidas en el ambito del Estado,
de las comunidades auténomas o de las corporaciones locales, que por Ley hayan de ajustar
sus actividades al ordenamiento juridico privado».

De acuerdo con lo dispuesto en los arts. 38 LOTCu y 49 LFTCu, incurren en responsabilidad
contable quienes teniendo a su cargo el manejo de caudales o efectos publicos originen su
menoscabo mediante acciones y omisiones dolosas, culposas o gravemente negligentes [vid.
SSTS (Salta Tercera) de 6 de octubre de 2004; de 16 de octubre de 2008; de 30 de enero de
2012; 1694/2018, de 25 de octubre; 317/2019, de 12 de marzo].

La Ley Organica 14/2022, de 22 de diciembre, no ha introducido modificaciéon alguna en la
regulacion de la malversacion contable, modalidad que el art. 72.2 LFTCu describe del
siguiente modo: «se considerara malversacion de caudales o efectos publicos su sustraccion, o
el consentimiento para que ésta se verifique, o su aplicacién a usos propios 0 ajenos por parte
de quien los tenga a su cargo».

En apoyo de la necesidad de mantener la coherencia légico-sistematica entre las jurisdicciones
penal y contable, debe recordarse lo dispuesto en el art. 18 LOTCu. Ademas de este precepto,
cuando unos mismos hechos sean simultaneamente constitutivos de delito y de ilicito contable,
la responsabilidad civil sera determinada por la jurisdiccion contable en el ambito de su
competencia. En similares términos se pronuncia el art. 49.3 LFTCu.

A propdsito de la interpretacion de ambos preceptos, la STS 163/2019, de 26 de marzo, precisa
que «el hecho de que la jurisdiccion penal sea competente para el enjuiciamiento de todos los
delitos, incluidos aquellos de los que pueda derivarse responsabilidad contable, y en
consecuencia para pronunciarse autbnomamente sobre todos los elementos integradores del
tipo delictivo, incluida la naturaleza publica de los fondos y la cuantificacion de la malversacion,
en su caso, no excluye el respeto de lo establecido en el parrafo tercero del art. 49 de la Ley
77/1988, de 5 de abril, de Funcionamiento del Tribunal de Cuentas [...] cuando la
responsabilidad civil derivada del delito coincide con la contable derivada del hecho de haber
tenido el responsable penal a su cargo el manejo de caudales o efectos publicos, y haber
originado, con dolo, culpa o negligencia graves, menoscabo en dichos caudales o efectos,
procede aplicar lo dispuesto en el referido art. 49.3°, abstenerse de pronunciamiento sobre
responsabilidad civil ex delicto y reconocer la competencia del Tribunal de Cuentas al efecto de
que por éste se concrete el importe de los dafos y perjuicios causados en los caudales o
efectos publicos» (vid. STS 149/2015, de 11 de marzo y ATS de 28 de abril de 2021).

De tales consideraciones se extrae la conveniencia de mantener un mismo concepto de
patrimonio publico en las jurisdicciones penal y contable. No en vano, tal y como indica el ATS
20386/2023, de 13 de junio, la responsabilidad penal y la contable son complementarias: «el
procedimiento de responsabilidad contable Unicamente analiza los supuestos en los que el
encargado de unos fondos publicos esta obligado a retornarlos, sin derivarse de ello ninguna
sancion por su comportamiento que, en los supuestos de dolo o culpa, sera ventilada en el
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procedimiento penal o, en su caso disciplinario. El procedimiento penal, cuando proceda su
iniciacion, analizara la actuacion que motivé cada saldo deudor en la cuenta de fondos
publicos, sin entrar a decidir la obligaciéon de retorno y su importe, por corresponder a la
jurisdiccion contable. De este modo, los dos procedimientos se complementan, pues mientras
uno analiza si el funcionario es merecedor de sancién por su comportamiento, el otro sélo vela
porque no se produzca un vaciamiento injustificado de los fondos publicos y que estos sean
finalmente reintegrados (vid. ATS de 21 de marzo de 2023)».

Pareceria ilégico que la sustraccion del patrimonio de las entidades que integran el sector
publico pudiera ser considerada malversacion contable y no, por el contrario, malversacién a
efectos penales. Ello supondria rechazar de facto la condicion publica del patrimonio de tales
entes, a pesar de que dicho caracter publico es reconocido por el ordenamiento juridico-
administrativo.

La jurisdiccién contable ha concluido en reiteradas ocasiones que el patrimonio de las
sociedades mercantiles publicas es, valga la redundancia, de caracter publico. En este sentido,
la sentencia 1/2010, de 2 de marzo, dictada por la Sala de Justicia del Tribunal de Cuentas
(reintegro por alcance n.° A10/05), sefiala que «la Administracion [...] en el ejercicio de su
potestad organizativa puede adoptar formas propias de derecho privado [...] utilizando modos y
técnicas privadas para el cumplimiento de sus fines que, en todo caso, son de interés general,
existiendo en su creacion un fondo o nucleo constante e irreductible de caracter publico. Este
nucleo de caracter publico, junto con su caracter instrumental, nos lleva a la conclusion, como
ya pusimos de manifiesto en el anterior fundamento de derecho, de que los fondos con los que
se nutren las mismas son de naturaleza publica, y no pierden ese caracter, aun cuando la
gestion de los mismos se encomiende a entes instrumentales, pudiendo afirmarse que la
relacion entre la Administracion publica titular de las acciones [...] y la sociedad mercantil
creada por ella [...] es una relaciéon de caracter fiduciario en que la sociedad actia con unos
fondos que nunca dejan de pertenecer a la Administracion (entre otras, sentencia de la Sala de
Justicia de 14 de noviembre de 2005 y sentencia de 30 de noviembre de 2000)» [vid.
sentencias de las Sala de Justicia del Tribunal de Cuentas 1/2014, de 20 de enero
(procedimiento de reintegro por alcance n.° C-108/09); 23/2017, de 13 de julio (procedimiento
de reintegro por alcance n.° B-9/16); 25/2017, de 13 de julio (procedimiento de reintegro por
alcance n.° B-296/15); 11/2018, de 27 de diciembre (procedimiento de reintegro por alcance n.°
A124/17); asi como SSTS (Sala Tercera) de 19 de julio de 2010; de 26 de noviembre de 2010;
de 30 de junio de 2011; de 23 de diciembre de 2013; de 4 de febrero de 2014)].

Mas recientemente, ya en vigor la reforma del Cdédigo Penal operada por la Ley Organica
14/2022, de 22 de diciembre, la sentencia de la Sala de Justicia 3/2023, de 22 de marzo
(procedimiento de reintegro por alcance n.° 123/2020), afirma que «la Sala de Justicia se ha
pronunciado, en doctrina consolidada [...] sobre la competencia de la jurisdiccién contable para
enjuiciar la posible existencia de responsabilidad de las sociedades mercantiles [...], dejandose
establecido que el Tribunal de Cuentas no fiscaliza y enjuicia a las personas y entidades
sometidas al derecho publico, sino a las personas y entidades que manejan bienes, caudales o
efectos publicos, sean éstas personas publicas o privadas y ya estén sometidas en el ejercicio
de su actividad al derecho publico o al derecho privado. El factor determinante de la
competencia del Tribunal de Cuentas no es la naturaleza de la persona o entidad fiscalizada o
enjuiciada o la rama del derecho para la que se rija, sino la naturaleza de los bienes, caudales
o efectos que recaude, intervenga, administre, custodie, maneje o utilice dicha persona».

2.° Seria abiertamente incompatible con el concepto de autoridad y de funcionario publico del
art. 24 CP.

Como ya hemos visto, el art. 24 CP contiene una definicion auténtica de autoridad y de
funcionario publico mas amplia que la ofrecida por el ordenamiento juridico-administrativo. La
clave de bdveda sobre la que se erige el concepto penal de funcionario es la idea de
participacion en el ejercicio de funciones publicas. En el orden penal, mas que al ropaje formal,
debe estarse al contenido material de las funciones que desarrolla el sujeto.

En palabras de la STS 126/2021, de 12 de febrero, «el art. 24.2 del Cdédigo Penal vigente
mantiene la clausula amplia que ha sido tradicional en nuestra historia legislativa, atribuyéndole
esta condicién, no sélo a los que la ley asigna directamente la condicion de funcionario, sino
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también a todos aquellos que por eleccién o por nombramiento de la autoridad competente,
participe en el ejercicio de funciones publica. Esta ultima clausula permite dar un sentido amplio
al concepto de funcionario, ya que la consideracion de tal viene determinada por la
participacion de alguna manera, en el ejercicio de funciones publicas, estableciéndose una
atribuciéon de las notas caracteristicas de los funcionarios por la materialidad de estar en un
organismo publico y realizar actividades que soélo podrian ser llevadas a cabo por personas a
las que se atribuye esta condicién».

De ahi que la jurisprudencia haya admitido la posibilidad de atribuir la condiciéon de autoridad
y/o funcionario publico a quienes integran el sector publico institucional, siempre que concurran
los elementos exigidos por el art. 24.2 CP (vid. SSTS 388/2023, de 24 de mayo; 815/2022, de
14 de octubre; 948/2022, de 13 de diciembre; 1023/2022, de 26 de abril; 1008/2022, de 9 de
enero de 2023).

La configuracion de un concepto penal amplio de autoridad y funcionario se justifica en orden a
la adecuada tutela de la funcién publica y del interés general. De ahi que, en légica coherencia,
sea razonable acufar en el orden penal un concepto amplio de Administracion publica que
integre la totalidad del sector publico. De otro modo, se alcanzarian conclusiones absurdas e
inconsecuentes: atribuir la condicion de autoridad o funcionario publico a quien gestiona el
patrimonio de las entidades del sector publico —que no constituyen Administracién publica
conforme al ordenamiento juridico-administrativo—, en el bien entendido de que ello implica el
ejercicio de funcion publica, y, sin embargo, rechazar que el patrimonio de dichas entidades
constituya patrimonio publico a efectos del ordenamiento juridico-penal.

En definitiva, los conceptos de funcionario publico y de Administracién publica se encuentran
interrelacionados y no admiten interpretaciones aisladas, a modo de compartimientos
herméticos. Semejante proceder introduciria factores de distorsién en la configuracion e
interpretacion de los delitos contra la Administracion puablica.

3.° Implicaria admitir la existencia de distintos ambitos de proteccién entre los delitos de
malversacion y el delito de fraude a la Administracién del art. 436 CP.

La delimitacion de la relacién entre los delitos de malversacién (art. 432 CP) y de fraude a la
Administracién publica (art. 436 CP) reviste gran complejidad.

El delito de fraude a la Administracion publica se ubica en el Capitulo VIII del Titulo XIX del
Libro Il del Cddigo Penal, bajo la rabrica «De los fraudes y exacciones ilegales». A pesar de
castigarse en distintos capitulos y de proteger bienes juridicos distintos (STS 527/2021, de 16
de junio), puede afirmarse que ambas figuras delictivas, aunque desde diferentes prismas,
tienen como misién proteger el patrimonio publico. De ahi la dificultad a la hora de discernir sus
respectivos campos de actuacion y de precisar la relacion concursal entre ambas modalidades
delictivas (vid. STS 63/2017, de 8 de febrero).

El delito de fraude a la Administracién publica castiga a la autoridad o funcionario publico que,
interviniendo por razén de su cargo en cualquiera de los actos de las modalidades de
contrataciéon publica o en liquidaciones de efectos o haberes publicos, se concertara con los
interesados o usase de cualquier otro artificio para defraudar a cualquier ente publico.

A pesar de configurarse como un delito de mera actividad cuya consumacion no precisa la
produccion de un efectivo perjuicio, se trata de una infraccién que persigue la tutela efectiva del
patrimonio publico. En palabras de la STS 657/2021, de 28 de julio, «la defraudacion consiste
siempre en el quebrantamiento de una especial relacién de confianza, que se consuma por el
quebrantamiento de los deberes especiales que incumben al funcionario, generando un peligro
para el patrimonio de la entidad publica [...] Se trata, por tanto, de un delito que protege tanto el
ilicito desempeno en la funcién como el patrimonio publico».

De ahi que, ademas del concierto para defraudar, se exija probar la potencialidad lesiva de la
conducta ejecutada para el patrimonio publico. Tal y como sefiala la STS 606/2016, de 7 de
julio, «el hecho de que el delito no precise de ocasionamiento de dafio y como delito de simple
actividad baste el concierto con el propdsito de defraudar al erario publico, para consumar la
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infraccion es preciso, sin embargo, concretar objetivamente ese concierto, asi como su efecto
perjudicial para el erario publico».

Del propio tenor literal del precepto se infiere que el art. 436 CP extiende su ambito de
aplicacion a todos los entes publicos sometidos a la contratacién del sector publico. Nétese
que, con arreglo al art. 3 LCSP, el ambito de aplicacién subjetiva de la norma alcanza a la
totalidad del sector publico institucional y, por si esto fuera poco, el sujeto pasivo de la accion
tipica se describe en términos notablemente amplios, identificandose con «cualquier ente
publicoy.

A fin de garantizar una coherencia logico-sistematica, resulta aconsejable interpretar que los
arts. 432 a 435 CP y el art. 436 CP manejan un mismo concepto de patrimonio publico. Seria
ilégico entender que una conducta puede ser subsumida en el art. 436 CP, fruto del riesgo
generado para el patrimonio de un ente publico y, sin embargo, concluir que, para el caso de
que el peligro que fundamenta lo injusto tipico de esta modalidad delictiva cristalizase en la
efectiva produccion de un dafio patrimonial, dicha acciéon no seria susceptible de sancionarse
con arreglo al Capitulo VII del Titulo XIX del Libro Il del Cédigo Penal («De la malversaciony),
por entenderse que el bien sobre el que recae la accion tipica no constituye patrimonio publico
conforme arreglo al art. 433 ter CP.

Por lo demas, el nomen iuris conferido a esta figura delictiva («fraude a la Administracion»)
apoya lo sefialado anteriormente acerca de la existencia de un concepto propio de
Administracion publica en el orden penal que se extiende a la totalidad del sector publico.

4.° Distorsionaria gravemente la actual configuracion de los delitos contra la Administracion
publica.

Desde una perspectiva sistematica, careceria de l6gica admitir que un mismo individuo pudiera
ser sujeto activo del delito de prevaricacion administrativa, negociaciones prohibidas, cohecho,
trafico de influencias e, incluso, de fraude a la Administracion publica y que, sin embargo, el
patrimonio gestionado en el ejercicio de sus funciones no ostentare la condicién de patrimonio
publico.

La doctrina y la jurisprudencia han admitido de modo abrumadoramente mayoritario la
posibilidad de que los anteriores delitos puedan ser cometidos en el seno de las entidades del
sector publico que, a pesar de no ser Administracién publica con arreglo al derecho
administrativo, si son parte del sector publico institucional.

A modo de ejemplo, y a propdsito de la posibilidad de apreciar el delito de prevaricacion
administrativa en relacién con actuaciones desarrolladas en el seno de entidades privadas de
capital publico, la STS 481/2019, de 14 de octubre, sefiala que «para afirmar la tipicidad en el
delito de prevaricacion, este no refiere de modo expreso a las resoluciones administrativas,
sino a resoluciones arbitrarias dictadas en un asunto administrativo, es decir, a resoluciones en
el sentido de actos decisorios adoptados sobre el fondo de un asunto y de caracter ejecutivo,
que se han dictado de modo arbitrario por quienes ostentan la cualidad de funcionarios
publicos o autoridades en el sentido amplio prevenido en el Cddigo Penal [...] Los requisitos de
la prevaricacion en los supuestos de empresas de capital publico son los siguientes: 1°) la
condicién funcionarial del sujeto activo, que puede atribuirse al Presidente o Consejero
Delegado de una empresa de capital publico, aunque ésta actue en el mercado como empresa
privada, si su nombramiento procede de una autoridad publica; 2°) que este sujeto dicte una
resolucion, en el sentido de un acto decisorio de caracter ejecutivo; 3°) que dicha resolucion
sea arbitraria, esto es, que se trate de un acto contrario a la justicia, la razén y las leyes,
dictado por la voluntad o el capricho; 4°) que se dicte en un asunto administrativo, es decir, en
una fase del proceso de decisidn en la que sea imperativo respetar los principios propios de la
actividad administrativa, y cuando se trata de un proceso de contratacién que compromete
caudales publicos, se respeten los principios administrativos, de publicidad y concurrencia; y
5°) "a sabiendas de la injusticia”, lo que debe resultar del apartamiento de la resolucién de toda
justificacion aceptable o razonable en la interpretacién de la normativa aplicable». Criterio que
también siguen, entre otras muchas, las SSTS 608/2018, de 29 de noviembre; 277/2018, de 8
de junio; 63/2017, de 8 de febrero; 358/2016, de 26 de abril; 526/2015, de 17 de septiembre o
149/2015, de 11 de marzo.
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Idénticas consideraciones podrian realizarse respecto de cualesquiera otros delitos cometidos
por autoridades o funcionarios publicos en el ejercicio del cargo que, a su vez, generen un
perjuicio patrimonial a un ente publico. Resultaria paraddjico atribuir la condicién autoridad o
funcionario a un sujeto en atencion a las funciones desarrolladas en el seno de una entidad del
sector publico y, al tiempo, negar el caracter publico del patrimonio de ese ente.

viii) Tratamiento jurisprudencial. Pese a que la Sala Segunda del Tribunal Supremo no ha
examinado esta cuestion en profundidad, algunos de los pronunciamientos judiciales dictados
tras la reforma del Codigo Penal operada por la LO 14/2022 parecen ir en la linea apuntada en
la presente Consulta.

Asi las cosas, la STS 1023/2022, de 26 de abril, lejos de revisar a la luz del nuevo art. 433 ter
CP el caracter publico del patrimonio de un concreto ente del sector publico, ratificé la vigencia
del Acuerdo del Pleno no jurisdiccional de 25 de mayo de 2017 sobre el caracter publico o
privado de los caudales de una sociedad mixta. Acuerdo que sigue vigente tras haber
transcurrido mas de seis meses desde la introduccion del nuevo art. 433 ter en el Cadigo
Penal.

Este criterio también parece latir en la STS 1008/2022, de 9 de enero de 2023, a la vista de las
consideraciones que se realizan en su fundamento de derecho cuarto (apartado 4.3.1).

Por ultimo, no debe olvidarse que esta parece la unica opcion hermenéutica compatible con la
voluntas legislatoris plasmada en el preambulo de la Ley Organica 14/2022, de 22 de
diciembre, en el que se indica que la nueva definicién de patrimonio publico del art. 433 ter CP
constituye una simple mejora técnica, y en el que se apostilla que la reforma viene a sancionar
cualquier clase de gasto indebido de fondos publicos por quien siendo autoridad o funcionario
publico tiene encomendada su custodia o administracion.

Argumentos a los que debe sumarse el hecho de que esta parece ser la interpretacion que
mejor se acomoda a los arts. 17 y 22 de la Convencion de las Naciones Unidas contra la
Corrupcién, hecha en Nueva York el 31 de octubre de 2003, asi como al art. 4 de la Directiva
(UE) 2017/1371 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de julio de 2017, sobre la lucha
contra el fraude que afecta a los intereses financieros de la Unién a través del derecho penal.

En definitiva, los argumentos expuestos permiten concluir que puede considerarse patrimonio
publico con arreglo al art. 433 ter CP —en los mismos términos que antes de la reforma
operada por la Ley Organica 14/2022, de 22 de diciembre— tanto el patrimonio de las
sociedades mercantiles publicas (vid. acuerdo del Pleno no jurisdiccional de la Sala Segunda
del Tribunal Supremo de 25 de mayo de 2017, sobre el caracter publico o privado de los
caudales de una sociedad mixta) como el de los restantes entes que, pese a no constituir
Administracién publica en sentido estricto con arreglo al art. 2.3 LRJSP y al art. 2.3 LPACAP,
forman parte del sector publico, como las universidades publicas o las fundaciones publicas
(vid. STS 1023/2022, de 26 de abril de 2023).

5. Conclusiones

Primera. El art. 433 ter CP derivado de la reforma operada por la Ley Organica 14/2022, de 22
de diciembre, introduce una definicidon auténtica de patrimonio publico en nuestro ordenamiento
juridico-penal.

Segunda. La definicion de patrimonio publico ofrecida por el art. 433 ter CP es valida a los
solos efectos penales.

Tercera. El patrimonio de las entidades que, pese a no ostentar la condicién de Administracion
publica en sentido estricto, integran el sector publico tiene la consideracion de patrimonio
publico a los efectos del art. 433 ter CP vy, por consiguiente, puede ser objeto material de los
delitos de malversacion en los mismos términos en que venia siendo admitido por la
jurisprudencia con anterioridad a la reforma del Cédigo Penal operada por la Ley Organica
14/2022, de 22 de diciembre.
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En razén de todo lo expuesto, con el propdsito de cumplir con las obligaciones que nuestro
ordenamiento juridico impone al Ministerio Publico, las/los fiscales se atendran en lo sucesivo a
las prescripciones de la presente Consulta.

Madrid, a 16 de mayo de 2024.-EL FISCAL GENERAL DEL ESTADO, Alvaro Garcia Ortiz.
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