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ENUNCIADO

Julia Pandora Peregrina, en su condicién de secretaria del sindicato y administradora de
«LUSANP, llevaba la contabilidad del mismo. Por ello, cuando se percibian subvenciones publicas
para la realizacion de seminarios, cursos, conferencias, u otro tipo de actividades, la citada Julia, no
solo contabilizaba dichas cantidades, sino que estaba autorizada a disponer de las cuentas bancarias
donde se ingresaba el dinero recibido, precisando para ello de su firma y de dos mas.

Aprovechando su condicion, en el afio 2007, tras ingresar 100.000 euros en subvenciones publi-
cas que debian destinarse a financiar cursos especificamente determinados, Julia, en lugar de hacer
lo que debia, confeccioné documentos haciendo creer que personas (inexistentes) realizaron los cur-
sos referidos, justificando, previa confeccion de otros documentos falsos, los pagos realizados a esas
personas imaginarias. De esta fraudulenta manera Julia se quedo para si con el dinero indicado.

CUESTIONES PLANTEADAS:

1. (Es delito de malversacion propia de caudales publicos?
2. (Es delito de malversacion impropia?
3. (Esdelito comun patrimonial?
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SOLUCION

1. Nos planteamos con la primera cuestion si la condicion de secretaria de Julia puede asimi-
larse a la malversacion de caudales publicos del articulo 432, en relacion con el 435.1.

Para que se pueda decir que nos hallamos ante la malversacion propia, tenemos que distinguir
cuatro cualidades en el sujeto activo:

Primera. Que se trate de un funcionario ptiblico en los términos del articulo 24 del Codigo
Penal, o resultar asimilado a tal condicién por la via del articulo 435 del Codigo Penal. Segiin
dispone el articulo 24.2 del Codigo Penal, es funcionario publico «el que por disposicion
inmediata de la ley o por eleccién o por nombramiento de autoridad competente, participe
en el ejercicio de la funcion publicay.

Segunda. Un elemento de naturaleza objetiva. Que los caudales sean ptiblicos por pertene-
cer o formar parte de la Administracion publica.

Tercera. La especial situacion o relacion que ha de tener el funcionario publico con el caudal
que cae bajo su administracion o disposicion; que se interpreta no solo por la atribucion que la
norma otorgue al funcionario publico de manera expresa en cuanto a la disposicion sobre el
caudal, sino a toda disposicion deducida de su actividad profesional con respecto al caudal que
se le entrega, venga o no especificamente indicada, la accion o acciones que debiera realizar.

Cuarta. Que la accion punible sea «sustraer o consentir que otro sustraiga», describiéndose
una accion activa o meramente omisiva. Con el lucro, concertado, no s6lo en el enriqueci-
miento patrimonial, sino en toda conducta que proporcione el beneficio que sea. Y enten-
diendo que la omision supone un quebrantamiento del deber de impedir, al consentir que
«otro sustraigay.

Pues bien, visto o indicado lo anterior, analicemos si en la conducta de Julia se puede obser-
var la concurrencia de los elementos del tipo del articulo 432 del Codigo Penal. Si parece que nos
hallemos ante la presencia de caudales publicos, pues las subvenciones percibidas para la realizacion
de cursos entre las personas sindicadas tienen esa consideracion. El dinero parece proceder del Esta-
do. También parece concurrir el requisito del apoderamiento del dinero como algo inherente al lucro
requerido por el tipo penal del articulo 432. Ahora bien, el hecho de que sea la contable, o secretaria
del sindicado, con facultades de administracion no significa necesariamente que sea la encargada de
un fondo publico. Julia podia disponer de los caudales ptiblicos, pero siempre que a su firma autori-
zante se le afiadieran dos mas (léase el supuesto factico). Es verdad que lleva la contabilidad y que
podia tramitar las subvenciones, pero eso no significa, a efectos legales, que fuera la encargada de
los fondos publicos. Y ésta es la clave, pues, no obstante tener cierta disponibilidad, no ostenta el
encargo expreso, singular y tnico, de la administracion de esos fondos publicos. Y Julia no es, en
sentido estricto, funcionaria publica. Por consiguiente, no puede cometer el delito del articulo 432,
pues sucede, ademas, que, aun en el supuesto de que lo fuera, no puede interpretarse su comporta-
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miento (inequivocamente delictivo) como del articulo 432 del Codigo Penal, porque, el hecho de que
Julia sea lo que es dentro del sindicato, ademas de contable con cierta capacidad para gestionar los
fondos que percibe, no significa que sea designada por la Administracién como la persona encarga-
da de los fondos publicos. Y hemos visto que este elemento es esencial para la consideracion del suje-
to activo, en funcion de la especial relacion que deberia tener Julia con los fondos percibidos por la
Administracion. Julia, por consiguiente, no es funcionaria y no ha sido encargada de la gestion de
esos fondos publicos en el sentido requerido por el tipo penal del articulo 432.

2. La segunda cuestion trata de dar respuesta al hecho innegable de que Julia si ha cometido
un delito: ;pero cual? No es funcionaria, pero si es una particular, y el articulo 432 en relacion con
el articulo 435.1 del Codigo Penal sanciona «a los que se hallen encargados por cualquier concepto
de fondos, rentas o efectos de las Administraciones publicasy». Julia se ha apoderado del dinero tras
la falsificacion de documentos, y lo primero que se nos viene a la cabeza es que hay un delito de
apropiacion y de falsedad en concurso. Pero como lo que hace especial la malversacion de caudales
respecto del delito comun aludido (apropiacion) es la especial confianza o fidelidad que se le exige
al funcionario publico respecto del caudal puesto a su disposicion, lo cual agrava la conducta con
relacion a los delitos comunes patrimoniales, aun cuando no podamos aplicar el 432 por lo ya aludi-
do mas atras, no obstante ello, es verdad que la conducta de Julia, siendo particular, parece encajar
en el 435.1. No hay delito del 432, ;pero lo hay del 435.1, entonces?

Esta es la cuestion. El articulo 435.1 efectivamente hace extensiva la conducta del 432 al par-
ticular, como si lo asimilara al funcionario publico a estos efectos. Julia es particular y ha quebranta-
do la confianza que se supone se tiene en el sindicato sobre ella. Ha quebrantado la fidelidad que se
le presume y los fondos son inequivocamente publicos. Y hay un incuestionable animo de lucro. Pero
no toda persona que tenga cualquier gestion sobre fondos publicos se convierte por ello en sujeto acti-
vo del delito del articulo 435.1 del Codigo Penal. Este precepto, al referirse a «encargadosy, parece
exigir que el particular tenga el encargo expreso de la Administracion del fondo. Es como si la Admi-
nistracion otorgara expresamente la condicion de encargado del fondo al particular como requisito
ineludible para la apreciacion de delito de malversacion impropia. Ya vimos que no cabe la malversa-
cion propia. Ahora, como se habra deducido, estamos indicando los requisitos de la impropia para que
el particular pueda asimilarse al funcionario publico a los efectos de la aplicacion del articulo 432.

Julia tiene un cargo de secretariado, y el fondo publico no lo percibe directamente de la Admi-
nistracion, sino del sindicato. Por tanto, Julia no ha sido encargada de la gestion de los fondos de los
que se apropiara. Sucede ademas que el apoderamiento del caudal requiere su naturaleza publica y
la condicién asimilable a la de funcionario publico, y tal relacion no existe, pues no hay relacion entre
Julia y la Administracion, sino entre ésta y su sindicato. El articulo 435.1 esta previsto para unos
supuestos mas especificos de especial vinculacion entre el particular y la Administracion que no se
dan en este caso y la jurisprudencia interpreta muy restrictivamente esta asimilacion entre el funcio-
nario publico y el particular encargado de fondos publicos.

En conclusion, debe entenderse que el hecho de que Julia haya percibido un dinero del sindi-
cato (que no de la Administracion), con ciertas facultades de gestion y de disponibilidad (minima,
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pues se requiere de tres firmas autorizantes) no le otorga la condicion de particular, conforme indi-
ca el articulo 435.1, para la asimilacion al comportamiento del funcionario publico que cometiera el
delito de malversacion propia, en este caso, el caso del particular, como de malversacion impropia
del articulo 435.1 del Codigo Penal.

3. Esta cuestion es la logica solucion al caso. Como conclusion, por tanto, diremos que el resul-
tado de la conducta delictiva de Julia se debe acomodar a los delitos patrimoniales comunes. Si se
considerase que la aportacion de la documentacion falsa ha sido determinante para la concesion de
la subvencion, estariamos ante el delito de estafa basica de los articulos 248 y 249 del Codigo Penal.
De no apreciarse el engafio, entendiendo que la subvencion se ha percibido ya y que la documenta-
cion aportada es posterior a la percepcion de la subvencion para justificar los cursos no realizados
con personas imaginarias, nos hallariamos ante el delito de apropiacion indebida. Amén del delito de
falsedad en los documentos.

Julia no es la funcionaria en el sentido que reclama el articulo 25 del Codigo Penal y tampo-
co es asimilable al particular del articulo 435 del Cddigo Penal, pues no se puede entender que su
funcion derive de una especial asignacion de la Administracion sobre los fondos publicos en su per-
sona por el Estado. Julia trabaja para el sindicato, no para la Administracion, y sus facultades de
actuacion derivan de su relacion laboral con el sindicato. Y esto unido al criterio jurisprudencial res-
trictivo de la aplicacion del articulo 435.1 al 432 del Codigo Penal por asimilacion de la funcion, nos
indica que la conducta de Julia es comun, no siendo, tampoco, de aplicacion esa especial vulnera-
cion de la confianza o fidelidad que se le supone al ser funcionario publico encargado de fondos y
que agravada y distingue la conducta comun de los delitos patrimoniales comunes.
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