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Extracto

En el ordenamiento juridico espafiol el tipo basico penal de la lucha contra la corrupcion es el
delito de prevaricacion, si bien no es tan importante a efectos de punicién como otros tipos
penales que le acompafan, en especial el delito de malversacion, el fraude o el cohecho, a
diferencia de otros ordenamientos en los que existe un tipo genérico de delito de corrupcion.
Esta diversidad de tipos no ayuda a una lucha eficaz contra el fenédmeno endémico de la
corrupcioén, no tanto por la dificultad de insertar hechos punibles en tipos, sino sobre todo por
la falta de una prevencién general real y la dificultad de restituir los efectos econdémicos del
delito, existiendo en la sociedad espafola no solo la percepcion de que la corrupcién existe en
todos los estamentos, sino que las conductas corruptas salen a cuenta por no ser adecuada-
mente sancionadas. Espana tiene el reto de mejorar sus normas penales y la aplicacion de las
mismas para que tales percepciones cambien sustancialmente en los proximos afos. Para ello
el presente articulo analiza la configuracién actual del delito de malversacién, la problematica
en su aplicacion por los tribunales, descendiendo a la practica forense reciente, y propone
modificaciones de lege ferenda que permitan terminar con esta lacra.
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The crime of embezzlement of public funds of article
432 of the Penal Code and its current difficulty
to fight in a practical way against corruption

Ignacio Rodriguez de la Riva

Abstract

In the Spanish legal system, the basic criminal type of the fight against corruption is the crime
of prevarication, although is not as important, in therms of griefs as other criminal types such
as embezzlement, fraud or bribery, unlike other systems in which there is a generic type of
crime of corruption. This diversity of types does not help in an effective fight against the ende-
mic phenomenon of corruption, not so much because of the difficulty of inserting punishable
acts into types, but above all because of the lack of real general prevention and the difficulty
of restoring the economic effects of corruption crime, existing in Spanish society not only the
perception that corruption exists in all levels, but also that corrupt behaviors are worthwhile for
not being adequately sanctioned. Spain has the challenge of improving its criminal laws and
their application so that such perceptions change substantially in the coming years. This article
analyzes the current configuration of the embezzlement type, the problem in its application by
the courts, descending to recent forensic practice and proposes de lege ferenda modifications
that allow ending this scourge.
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1. Introduccion

Los delitos contra la Administracion publica son tipos arraigados en nuestro ordenamien-
to penal que son de actualidad recurrente, dado que son la ultima ratio de que disponemos
para castigar conductas de corrupcién en la Administracion, y por desgracia en los Ultimos
afos se han multiplicado en los medios de comunicacion las noticias de corrupcién. Se
trata de una cuestion de maxima actualidad si tenemos en cuenta que la corrupcién siem-
pre ha estado presente en la sociedad, pero que en los ultimos afios ha preocupado espe-
cialmente a esta. Incluso en plena pospandemia del coronavirus, la corrupcién suponia el
cuarto problema para los espafoles, solo detras del paro, la crisis econémica y la covid'.
Organizaciones internacionales, de las cuales la mas caracteristica es Transparencia Inter-
nacional, han alertado sobre las graves consecuencias que tiene para una economia, como
la espafola, que esta entre las quince primeras del mundo, que se tenga una percepcién
de pais en la que la corrupcion esta muy presente, al nivel de Botsuana o Cabo Verde, ocu-
pando la posicién 35 de 180 paises, y la 13 de los 28 paises de la Unién Europea?. Solo en
los ultimos dos afos Espafia ha caido cinco posiciones en el indice mundial.

" Informe del Centro de Investigaciones Socioldgicas, correspondiente al Barémetro de septiembre de

2020, disponible en http://www.cis.es/cis/opencm/ES/1_encuestas/estudios/ver.jsp?estudio=14519

2 Informe de Transparencia Internacional, indice de Percepciones de Corrupcion, 2022, Transparencia In-
ternacional. https://www.transparency.org/en/cpi/2022
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Desde un punto de vista econémico, el impacto de la corrupcion en Espana es de tal
magnitud que si fuera erradicada, el incremento del producto interior bruto seria del orden
de un 20 %, con un crecimiento anual de nuestra economia de mas de 1,2 puntos porcen-
tuales a lo largo de 15 afos (Alcala Agullo y Jiménez Sanchez, 2018). En términos mas cer-
canos supone cinco veces el gasto educativo en Espana.

Pese a que los ciudadanos reclaman firmeza en la lucha contra la corrupcién, la res-
puesta de Espana ha sido erratica y carente de un verdadero plan de accién, tal y como ha
denunciado en su ultimo informe el Grupo de Estados contra la Corrupcion (GRECO) del
Consejo de Europa?; deficiencias que también se trasladan al ambito penal y suponen una
pérdida de confianza de la ciudadania en la Justicia. Era la propia Fiscalia General del Es-
tado, en su memoria del afio 20204, la que afirmaba que

también contribuyen a este clima de desconfianza en la justicia las absoluciones
inesperadas de dificil comprensién publica, las condenas que no llevan aparejadas
la recuperacién del dinero publico, que abonan la consideracion de que el delito
merece la pena, las prescripciones que conducen al archivo de responsabilidades,
el benigno tratamiento penitenciario que a veces se dispensa a este tipo de delin-
cuentes o, ya al margen del ambito judicial, los indultos en ocasiones concedidos
a los condenados por corrupcion.

Sin embargo, esta reflexion, que se venia reiterando desde el afio 2017, sorprenden-
temente, porque no puede ser de mas rabiosa actualidad, ya no se ha reproducido en la
ultima memoria del afio 2021 que se present6 ante S. M. el Rey en el afio 2022. Lo que
si se mantiene en la ultima memoria es la estadistica judicial, que nos adelanta algunas
cifras que evidencian que algunos tipos penales no se han demostrado eficaces en la
represion de las conductas corruptas. Asi, del total de causas por delitos contra la Ad-
ministracién publica que supone la incoacion de 3.783 diligencias previas en toda Espa-
fa en el afo 2021, el grueso lo suponen los delitos de prevaricacién (968), estando en
segundo lugar los delitos de malversacién con 148 diligencias previas incoadas®. El de-
lito de malversacion es precisamente el que, pese al descenso en el numero total de dili-

3 Informe de Evaluacién (quinta ronda) sobre prevencién de la corrupcion y promocién de la integridad
en Gobiernos Centrales (altas funciones ejecutivas) y Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, aprobado en
sesion plenaria de 17 de junio de 2019. https://rm.coe.int/quinta-ronda-de-evaluacion-prevencion-de-la-
corrupcion-y-promocion-de-/168098c693

Memoria elevada por la Fiscalia General del Estado al Gobierno de SM, del afio 2020 (pp. 655-656),
Fiscalia General del Estado, Ministerio de Justicia, BOE, 2021.

Por su parte, los delitos de cohecho estan presentes en 103 procedimientos, los de trafico de influencias
en 64, el delito de fraude solo esta presente en 14, y el de negociaciones prohibidos en 8.
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gencias previas en delitos contra la Administracion respecto del afio pasado (un 20,36 %
menos), sube un 106 %°.

Resulta sorprendente la disparidad de datos en el delito de prevaricacién respecto de
la incoacion de diligencias previas y la posterior continuacion a procedimiento abreviado,
apenas un 15 % de los procedimientos, mientras que para el delito de malversacién se man-
tiene entera la correspondencia entre la incoacion y la transformacion. Aunque es cierto
que no se trata de los mismos procedimientos, pues la instruccién de este tipo de causas
se suele prolongar en el tiempo durante afos por la complejidad de las normas penales
en blanco, la necesidad de practicar atestados de entidad o la aportaciéon de voluminosa
documentacién en poder de la Administracion, si que parece que el dato llama la atencién
sobre el elevado nimero de denuncias que pudieran ser de caracter politico o que respon-
den a una finalidad espuria.

Esta dinamica se repite en los escritos de acusacion de la Fiscalia Especial Anticorrup-
cién’, poniendo de manifiesto que la actividad forense se centra fundamentalmente en los
tipos de prevaricacion y malversacion, siendo el resto de tipos relacionados con la corrup-
cién absolutamente residuales dentro de la estadistica judicial, lo cual supone sin duda la
prueba de que tales tipos adolecen de algun defecto en su configuracion legal que impi-
den penar las conductas que integran su tipo objetivo, lo que repercute negativamente en
la persecucion y castigo de la corrupcion.

El presente trabajo tiene por objeto analizar el tipo penal més relevante desde el punto
de vista estadistico y econdmico, que castiga la corrupcion de autoridades y funcionarios,
esto es, el delito de malversacién, dado que el delito de prevaricacién ha sido objeto de una
mayor atencion por la doctrina, al efecto de constatar si esta siendo eficaz en la lucha con-

6 Sj la estadistica se analiza en la incoacion y calificacién de los procedimientos abreviados, del total de
causas por delitos contra la Administracion publica que suponen 1.297 procedimientos abreviados en
toda Espana (1.005 en el afio 2020), el mayor nimero se corresponde con los delitos de prevaricacion,
144 (108 en 2020), y los de malversacion con 56 incoaciones (49 en 2020), mientras que los delitos de
cohecho estan presentes en 11 procedimientos (9 en 2020), los de trafico de influencias en 6 (1 en 2020).
Por su parte, el delito de fraude y el de negociaciones prohibidas solo estan presentes en 6 de esas 1.297
incoaciones (5 y 6 respectivamente en 2020).

En 2021 se acusd por el delito de prevaricacién en 123 escritos, y por el delito de malversacién en 55
ocasiones. Por el delito de cohecho se acusé en 9 escritos, por el delito de fraude en 6 escritos y por
el de negociaciones prohibidas en 8 ocasiones. En el afio 2020, del total de 47 escritos, se acuso6 en 24
de ellos por prevaricacion, en 20 malversacion y en 23 por cohecho, mientras que respecto del delito de
fraude solo se presentd un escrito de acusacion y ninguno acusando por el delito de negociaciones pro-
hibidas. En el afio 2019, la fiscalia especial formulé escritos de acusacioén por los delitos de prevaricacion
administrativa en 25 ocasiones, por los delitos de malversacion de caudales publicos en 28 ocasiones,
por el delito de cohecho o fraude contra la Administracién se acusé en 9 de ellos, y por el delito de ne-
gociaciones prohibidas en solo un escrito de acusacion.
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tra las préacticas corruptas, y en caso contrario, proponer soluciones de lege ferenda para
que puedan castigarse adecuadamente las mismas.

2. Los delitos contra la Administracion publica en el Cédigo
Penal

En nuestro Codigo Penal vigente, aprobado por la Ley Organica (LO) 10/1995, de 23 de
noviembre, los delitos contra la Administracion publica se regulan en el titulo XIX del mismo,
que se estructura a su vez en 10 capitulos, de los cuales los 9 primeros regulan diferentes
tipos penales y el Ultimo son disposiciones comunes a los 9 anteriores. Los delitos que se
regulan en el titulo a lo largo de los articulos 404 a 445 son los de prevaricacion de funcio-
narios publicos y otros comportamientos injustos, abandono de destino y omision del deber
de perseguir delitos, desobediencia y denegacion de auxilio, infidelidad en la custodia de
documentos y violacién de secretos, cohecho, trafico de influencias, malversacion, fraudes
y exacciones ilegales, y negociaciones y actividades prohibidas a los funcionarios publicos
y de los abusos en el gjercicio de su funcion.

La mayoria de los tipos descritos tienen una honda tradicion penal y se han venido rei-
terando en cada una de las codificaciones, con una redaccion similar, en extremo arcaica,
que en pocas ocasiones obedece a recomendaciones de organismos internacionales, salvo
en lo que se refiere a la reforma operada por la LO 1/2015, de 30 marzo, tal y como veremos
mas adelante al analizar el tipo del delito de malversacion. Nuestro legislador ha optado
por mantener los términos decimondnicos sin incorporar el término corrupcion, que tradi-
cionalmente se ha vinculado a delitos contra la indemnidad sexual (Acale Sanchez, 2019).

Nos centraremos en este trabajo en los principales elementos del delito de malversa-
cion, en sus antecedentes histéricos y legislativos, en su redaccion actual y en los princi-
pales retos que plantea en la practica de los juzgados y tribunales.

2.1. Una breve pero necesaria referencia previa al delito de
prevaricacion

El delito de prevaricacion es la clave de béveda del titulo, de ahi que se encuentre el
primero de ellos (art. 404 CP), y pese a que es un delito que genera la practica totalidad de
los procedimientos judiciales respecto de la corrupcion y no pocas sentencias, por no ha-
blar de la relevancia mediatica que tienen muchos de los encartados, al tratarse en muchas
ocasiones de politicos de cierta relevancia, lo cierto es que ha venido siendo estudiado
por la doctrina penalista de forma residual respecto de otros tipos mas graves. En cambio,
para los que tienen interés por el derecho administrativo, siempre les ha fascinado la forma
en que los tribunales penales entraban a analizar conceptos como actos administrativos o
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resoluciones, y cdmo se llegaba a aplicar el criterio de ilegalidad que tan alejado esta de
las estructuras tradicionales de nulidad y anulabilidad de los actos, de ahi que prestigiosos
administrativistas como Garcia de Enterria hayan estudiado el delito de prevaricacion y su
intima conexion con el derecho administrativo.

En los ultimos afos se ha podido constatar un incremento de las condenas por este tipo
penal, por esa mayor conciencia social que genera un aumento del reproche y una menor
tolerancia respecto de los actos ilicitos (Fernandez Cabrera, 2017). No obstante, las con-
denas por el delito de prevaricaciéon suponen penas de inhabilitacion, que si bien son muy
altas, la ausencia de pena privativa de libertad genera la impresién de que la conducta delic-
tiva no supone gran riesgo salvo terminar con la carrera politica o funcionarial del condena-
do, con la dificultad afadida que supone la muy dificil restitucién de los dafios econémicos
causados como consecuencia de la decision prevaricadora. A esta realidad se le ahade la
sombra del indulto en este tipo de delitos, que fomenta la percepcion en la ciudadania de
que el sistema protege al final estas conductas.

La importancia de la prevaricacion viene dada porque respecto del delito de malversa-
cion de caudales publicos en la practica totalidad de las ocasiones se produce el concurso
entre ambos tipos, toda vez que la prevaricacion suele ser medial para la comision del delito
de malversacion, lo que ademas tiene una extraordinaria relevancia para su tramitacién pro-
cesal, pues de no existir prevaricacion la tramitacion es competencia del tribunal del jurado,
con arreglo a lo dispuesto en el articulo 1.2 h) de la LO 5/1995, de 22 de mayo, del tribunal
del jurado. Y desde luego un tipo como el de la malversacién de caudales publicos puede
ser sumamente dificil en cuanto a la comprensién de sus elementos normativos o en la apre-
ciacion y valoracion de la prueba (Luzén Canovas, 2009), lo que desaconseja que se haya
sometido a la competencia del jurado. En la practica lo que ha sucedido es que solo se han
dictado en Espafa poco mas de un centenar de sentencias por el procedimiento del jurado
enjuiciando hechos constitutivos de malversacién de caudales publicos, la mayoria de con-
formidad y por hechos de poca entidad.

En este sentido, el caracter ilicito de la malversacion vendra en la mayoria de las oca-
siones dado por la conducta prevaricadora, o que exige analizar si realmente la conduc-
ta de la autoridad o funcionario es groseramente contraria a derecho antes de analizar los
elementos del tipo en la conducta malversadora.

3. Malversacion de caudales publicos
3.1. Antecedentes normativos

Los antecedentes mas remotos del delito de malversacién de caudales publicos se en-
cuentran en la Lex lulia Peculatus, que prohibia que nadie se llevara dinero de un templo,
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dinero sepulcral o publico, o lo sustrayera, y aunque se definia como un furtum, el robo
de dinero cometido en perjuicio del Estado no era un simple delito, sino un verdadero cri-
men denominado peculado (Botella Vicent, 2021). Esta definicion de delito de peculado se
ha conservado en la tradicion penal italiana ademas de en varios paises iberoamericanos,
como México, Peru o Ecuador.

En el derecho romano la pena era de caracter pecuniario, llegando al cuadruple del valor,
y en la época de Justiniano se castigaba con deportacion y en algunos casos con la muer-
te (Blecua Fraga, 1985).

Del derecho romano se incorporé a las Partidas (partida VII, titulo XIV, leyes XIV y XVIII),
donde se castigaba con pena de muerte al «oficial del Rey que toviese de el algun tesoro
en guarda, o que hobiese de recabar sus pechos o derechos, et que furtase o encubriese
dello a sabiendas», ademas de devolver el cuadruple del valor, e incluyendo la prescripcion
del delito a efectos de condena a muerte en el plazo de cinco afos. Posteriormente tuvo
acogida en la Novisima Recopilacién (libro XIl, titulo XV, ley VII), donde se castigaba tam-
bién con pena de muerte y pérdida de todos los bienes.

Fue con la codificacion y el Cédigo Penal de 1822 donde se tipificé el delito de malver-
sacion en los articulos 463 a 467. En él la pena de muerte se convirtié en pena de prisién
de hasta 12 afos de presidio para los supuestos mas graves, fijando otras penas de prision,
trabajos forzados o deportacion en atencién proporcional a lo malversado, pero imponien-
do en todo caso la separacion del cargo publico, el reintegro de lo malversado y una multa
adicional del 30 al 60 % del dinero malversado. Incluia ademas la sujecion al tipo a aquellos
particulares que tuvieran a su cargo los caudales o efectos publicos.

El Cédigo Penal de 1848 regul6 el delito de malversacion de caudales publicos en los
articulos 318 a 322, incluyendo la malversacion propia e impropia, y recogiendo el con-
cepto de entorpecimiento a los servicios publicos, o el de la aplicacion de caudales a un
diferente destino siguiendo el cédigo napolitano entonces vigente (Blecua Fraga, 1985),
todo ello con una estructura y redaccion similar a la vigente. La inhabilitacion para empleo
publico era absoluta y permanente. Sorprendentemente, suprimié la pena de multa por el
dinero malversado.

En el Codigo Penal de 1870 se tipificéd el delito de malversacion en los articulos 405 a
410, se convirtié la referencia de moneda de duros a pesetas, y se redujo la pena de inha-
bilitacién, que ahora podria ser temporal o absoluta, entre otras reformas menores.

La codificacién posterior mantuvo en el Cédigo Penal de 1928 el delito de malversa-
cién (arts. 480 a 486), que como novedad prescindia expresamente de un procedimien-
to administrativo previo de liquidacién y determinacion de la deuda con intervencion del
alcanzado (en los términos de alcance publico contable), e incluia en el tipo objetivo a
los recaudadores particulares de tributos que tuvieran encomendada esa funcion por la

Revista CEFLegal, 268 (mayo 2023), pp. 1-144 | 119



. Rodriguez de la Riva Estudios doctrinales E

Administracioén, pues no en vano el Estatuto Municipal de 1924 permitia encomendar la
recaudacion por arriendo a particulares (arts. 546 y siguientes). Estas novedades fueron
suprimidas en el Cédigo Penal de 1932 (arts. 399 a 404), que volvid a una redaccién similar
ala de 1870, y ello pese a que el libro Il sobre la Hacienda se dejo expresamente vigente
por la Ley Municipal de 1935.

El Codigo Penal de 1944 dispuso tipificar la malversacion en los articulos 394 a 399,
con apenas variaciones del Codigo de 1932 en lo que a este tipo se refiere, salvo la actua-
lizacién de las cuantias y la recuperacion, del Codigo de 1928, de la posibilidad de que se
imponga por el tribunal la pena que considerase aunque no se hubiera podido determinar
exactamente la cantidad malversada.

Durante la Dictadura la norma penal apenas sufri¢ variaciones hasta la aprobacion del
texto refundido de 1973, que refundioé los cambios operados en 1963 y 1971, entre otros,
pero que no afecté al tipo de malversacion de caudales publicos, salvo la actualizacién de
las cuantias. Los cambios mas significativos se vieron reflejados en la codificacion pos-
terior como consecuencia de las aportaciones de la doctrina cientifica, hasta el punto de
que el proyecto de Codigo de 1980 proponia su despenalizacién y el de 1983 proponia
su penalidad solo en el caso de que se causara un entorpecimiento grave a la funcién a
la que estuvieran destinados los caudales. Todo ello por aplicacién de los principios de
subsidiariedad, al considerar el derecho penal como ultima ratio que debe castigar solo
las conductas mas graves (Blecua Fraga, 1985), pues ya la legislacion presupuestaria y
de funcién publica, incluso con la responsabilidad contable, castigaban las irregularida-
des administrativas.

Asi llegamos hasta el Codigo Penal de 1995, aprobado por Ley Organica 10/1995, de
23 de noviembre, que ha sido objeto nada menos que de 46 reformas en los menos de 30
afos de vigencia, a razén de casi 2 reformas anuales. En lo que respecta al delito de mal-
versacion, se regula en los articulos 432 a 435, incluyendo como novedad principal la exi-
gencia del animo de lucro propio o de un tercero en el tipo basico (que antes se consideraba
implicito), la fijacion de la pena en funcion no solo de la cuantia de lo malversado, sino del
perjuicio o entorpecimiento a los servicios publicos, o en el caso de que los bienes tengan
valor histérico o artistico o estén destinados a aliviar alguna calamidad publica. Se incluia
también la despenalizacion de la aplicacion de caudales a finalidades presupuestarias dis-
tintas en los términos antedichos.

La primera reforma que se opera en el Cédigo de 1995 en lo que a la malversacion se
refiere tiene lugar por mor de la LO 15/2003, de 25 de noviembre, en la que se actualiza en
euros la cuantia de la malversacion de menor entidad (hasta 4.000 euros), y se fija una in-
habilitacion superior, cuyo maximo pasa de uno a tres afios.

Con ocasion de la aprobacion de la Ley Orgéanica 7/2012, de 27 de diciembre, por la que
se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal en materia de

120 | Revista CEFLegal, 268 (mayo 2023), pp. 111-144



E Penal El delito de malversacion de caudales publicos

transparencia y lucha contra el fraude fiscal y en la Seguridad Social, ademas de introdu-
cir la responsabilidad penal de los partidos politicos, se creé el articulo 433 bis para tipifi-
car el delito de falsedad contable publica, que si bien no es un supuesto de malversacion,
si apuntaba directamente a la gestiéon dolosa de los caudales publicos, pues era un delito
nacido para perseguir las deudas ocultas en facturas impagadas a contratistas (Valle Ma-
riscal de Gante, 2022).

Pero sin duda la modificacién de mas calado tiene lugar en el afio 2015 como consecuen-
cia de la aprobacion de la LO 1/2015, de 30 de marzo, que es el gran cambio de enfoque
en el tipo de la malversacion como consecuencia del incremento de las causas de corrup-
cion y la dificultad de condenar en muchos casos a los corruptos por el tipo de la malver-
sacion (Sanz Mulas, 2017), inspirandose en el paragrafo 266 del Coédigo Penal alemané. En
efecto, la exposicion de motivos afirmaba que «la malversaciéon constituye en realidad una
modalidad de administracion desleal que, sin embargo, se mantenia histéricamente referi-
da en nuestro Derecho basicamente a supuestos de sustraccion de los fondos publicos vy,
en mucha menor medida, a la posible desviacién del destino de los mismos», y realmente
su concepcion como administracion desleal del patrimonio publico permitia penar aquellas
conductas en las que, habiendo perjuicio grave para los fondos publicos, no hubiera animo
de lucro propio o de un tercero, es decir, que quedaban en la mayoria de los casos fuera
de la proteccion penal®.

La modificacion en esta linea del Codigo Penal, en cuanto a configurar la malversacién
como una gestién desleal del patrimonio publico, aunque en general fue unanimemente
aceptada por superar el concepto meramente apropiativo que permitiria castigar conductas
gravemente perjudiciales para la gestién publica (Valle Mariscal de Gante, 2022), no estuvo
exenta de polémica en sus trabajos preparatorios, y fue duramente criticada en el informe
preceptivo del Consejo General del Poder Judicial de 16 de enero de 2013, con voto parti-
cular discrepante’. En esencia, la critica tenia origen en lo que se consideraba una deficien-
te regulacién de la nueva administracion desleal en relacién con el principio de taxatividad
penal, asi como por los problemas concursales que se podian generar, aunque lo cierto es

8 Mas acertadamente, el paragrafo 153.1 del Codigo Penal austriaco, que opta por el «tipo de abuso»
(Missbrauchtatbestand) frente al «tipo de ruptura de la confianza» o de «infidelidad» (Treubruchtatbestand).

Dice la Sentencia del Tribunal Supremo num. 708/2022, de 12 de julio: «Los detrimentos econémicos que
pudieran derivar de un ejercicio abusivo y malicioso de las funciones publicas por mas que actualmente
si queden contemplados en el tipo penal del precepto, por la remisién que hace al tipo penal de adminis-
tracion fraudulenta del vigente articulo 252 del Cédigo Penal».

Informe al Anteproyecto de Ley Orgéanica por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de
noviembre, del Codigo Penal, aprobado en Pleno de 16 de enero de 2013, Consejo General del Poder
Judicial, Madrid, 2013 (pp. 233-239). https://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder-Judicial/Consejo-Ge-
neral-del-Poder-Judicial/Actividad-del-CGPJ/Informes/Informe-al-Anteproyecto-de-Ley-Organica-por-
la-que-se-modifica-la-Ley-Organica-10-1995--de-23-de-noviembre--del-Codigo-Penal

Revista CEFLegal, 268 (mayo 2023), pp. 1-144 | 121


https://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder-Judicial/Consejo-General-del-Poder-Judicial/Actividad-del-CGPJ/Informes/Informe-al-Anteproyecto-de-Ley-Organica-por-la-que-se-modifica-la-Ley-Organica-10-1995--de-23-de-noviembre--del-Codigo-Penal
https://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder-Judicial/Consejo-General-del-Poder-Judicial/Actividad-del-CGPJ/Informes/Informe-al-Anteproyecto-de-Ley-Organica-por-la-que-se-modifica-la-Ley-Organica-10-1995--de-23-de-noviembre--del-Codigo-Penal
https://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder-Judicial/Consejo-General-del-Poder-Judicial/Actividad-del-CGPJ/Informes/Informe-al-Anteproyecto-de-Ley-Organica-por-la-que-se-modifica-la-Ley-Organica-10-1995--de-23-de-noviembre--del-Codigo-Penal

. Rodriguez de la Riva Estudios doctrinales E

que en la practica no llegaban a producirse. Criticaba también el informe que con la defi-
nicion tan amplia del tipo objetivo!' se revivia la penalidad del viejo articulo 397 del CP, y
que en algunos supuestos podia penarse con mas gravedad la malversacion de uso que la
apropiacion definitiva, el hecho que se suprimiera el tipo agravado cuando afectasen a bie-
nes de caracter histérico o cultural o el de la incorporacion expresa de los administradores
concursales al tipo subjetivo. Incluso algun sector doctrinal consideré que no era correcto
que compartieran estructura comun para gestiones tan diferentes como la publica y la pri-
vada (Martell Pérez-Alcalde, 2015) y alguno vio el riesgo (aunque luego no se ha producido
en la practica) de una vocacion expansiva alarmante, dado que la conducta tipica no se li-
mitaba por la gravedad o la flagrancia (Sanz Mulas, 2017).

En los trabajos previos fue también critico con la propuesta de reforma el Consejo
Fiscal en su informe de 8 de enero de 20132, en esencia porque considera que el prele-
gislador calificaba la malversacion como un delito patrimonial cometido por funcionario
publico, y a juicio de ese 6rgano el delito protege el patrimonio publico y ademas la con-
fianza de la sociedad en el manejo honesto de fondos publicos, ademas de que podrian
verse despenalizadas conductas apropiatorias de fondos publicos. En realidad esto no es
asi, porque el hecho de que la exposiciéon de motivos afirme que la malversacion es una
gestion desleal con perjuicio para el patrimonio publico no desnaturaliza el caracter plu-
riofensivo del delito, pues sigue penandose una conducta por el dafo al servicio publico
y a la confianza de los ciudadanos en sus gestores, precisamente ahora poniéndose bajo
la lupa de la jurisdiccion penal conductas que son gravemente lesivas para la ciudadania
aunqgue no supongan una distraccion de caudales con enriquecimiento para el funciona-
rio o para terceros. La supresion del animo de lucro tiene razén de ser en la proteccion
del bien juridico, que supone la gestion correcta de los servicios publicos. El informe llega
a una conclusion que resulta contradictoria, pues reconoce que hay actos dafiosos por
comprometer la finalidad del servicio publico, y recupera, de su valoracion de la reforma
de la administracién desleal, el criterio invidual-objetivo de dafio, segun el cual se con-
sidera dafoso el acto que sin causar pérdida patrimonial, compromete la finalidad de la
empresa. Si el Consejo Fiscal considera apropiado introducir esta teoria para la configu-
racion del tipo y salvaguardar el caracter pluriofensivo del delito, habria sido de gran uti-
lidad avanzar en esta argumentacién, que habria llevado en todo caso a la supresién del
requisito del lucro propio o ajeno.

" En esta misma linea critica puede verse la Sentencia del Tribunal Supremo nam. 797/2015, de 24 de
noviembre.

2" Informe del Consejo Fiscal al Anteproyecto de Ley Organica por la que se modifica la Ley Organica
10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal, aprobado en 8 de enero de 2013, Fiscalia General del
Estado, 2012 (pp. 287-295). No se encuentra disponible en la base datos de la web de la Fiscalia General
del Estado. https://s01.s3c.es/imag/_v3/ecoley/documentos-iuris/18-01-2013/16.informeFiscalia.pdf
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Por parte del Consejo de Estado se emitié Dictamen bajo el nimero 358/2013" (Justi-
cia), en el que se resumian los informes antedichos, pero sobre los que discrepaba, en el
sentido de que los amplios contornos de la administracion desleal en el anteproyecto per-
mitian incluir en este tipo las conductas relacionadas con los caudales publicos, pues no en
vano malversar suponia infringir el deber fiduciario, de lealtad y de confianza sobre los em-
pleados publicos, sugiriendo aclarar el hecho de que estos empleados podrian administrar
bienes e intereses que no les eran propios, algo redundante a la luz de la configuracién de
la administracion desleal, que en modo alguno exige al administrador ser propietario de los
bienes que administra. Finalmente el Consejo de Estado aconsejaba tener muy en cuenta
los «<mecanismos de reaccion que estan en este momento disefidndose en otras iniciativas
legales, como es la relativa al régimen de transparencia de las Administraciones Publicas,
que contiene un régimen especifico de sanciones administrativas en esa materia».

Pese a las discrepancias de los informes indicados seguia considerandose una reforma
muy oportuna para la lucha contra la corrupcién, que suprimia las lagunas punitivas de otras
épocas y dotaba a los tribunales de tipos penales suficientes, completos y con penas acor-
des al desvalor de las conductas (De la Mata Barranco, 2016), y ademas no podia tener mas
sentido en el contexto de despilfarro de fondos publicos, de megainfraestructuras inservi-
bles costeadas por capricho de algunos gestores publicos, en el contexto de una durisima
crisis econdmica. La sociedad no podia entender que se pudiera sancionar la administracion
desleal de una sociedad particular y que estos mismos hechos realizados en una Adminis-
tracién publica quedaran fuera del alcance penal o limitados a la punicion como conductas
prevaricadoras, y era pacifica la idea de que era exigible una mayor diligencia y rigor a los
gestores de los recursos publicos (Pelegrin Lopez, 2019).

Asi las cosas, gracias a la nueva redaccion de la norma, pudieron penarse con pena de
prisiéon algunos ejemplos significativos como la administraciéon desleal de un ayuntamien-
to de la provincia de Caceres, en lo que la sentencia condenatoria calificé como un «de-
rroche del presupuesto municipal», pues en aquellos hechos el alcalde, por puro capricho
y sin necesidad alguna para el interés municipal, decidié adjudicar numerosos contratos a
dedo prescindiendo de la posible licitacién y desoyendo las advertencias de legalidad de
los funcionarios. De esta manera, una gestion publica que habria sido merecedora solo de
una inhabilitacién por el delito de prevaricacion administrativa del articulo 404 del CP, pudo
ser sancionada con pena de prision'.

3 Dictamen del Consejo de Estado al Anteproyecto de Ley Organica por la que se modifica la Ley Organica
10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal, aprobado en Pleno de 17 de junio de 2013, Consejo de
Estado, 2013 (pp. 287-295). https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=CE-D-2013-358

14 Es la Sentencia de la Audiencia Provincial de Caceres nim. 266/2020, de 13 de noviembre, confirmada
en apelacion por la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Extremadura nim. 12/2021, de 17 de
febrero (rec. num. 10/2021).
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O, también, la asuncién por un ayuntamiento de la provincia de Valladolid del pago de
unas obras de urbanizacién que no tendria que haber asumido, afirmando la sentencia que

no importa que el encargo y el trabajo, cuyo fruto fue la elaboracién del proyecto,
fueran reales. Lo que importa es que se ha hecho asumir al Ayuntamiento, de forma
indebida, una deuda en perjuicio de su patrimonio, lo que supone evidentemente
una gestion desleal, siendo indiferente que el autor de tal conducta no incorpore
a su patrimonio el dinero abonado, pues basta el perjuicio sufrido por la entidad
administrada como consecuencia de tal gestiéon desleal®.

En sentido contrario, puede citarse la absolucion de un gerente municipal de Urbanismo,
que desoyendo el criterio del ayuntamiento, decide asumir un impuesto de cierta entidad
en perjuicio de la entidad que representaba, porque, en palabras del Tribunal Supremo,

el hecho descrito en el relato factico de la sentencia y consistente en asumir en
nombre de la Corporacion municipal el pago del impuesto del incremento del valor
de los terrenos, incumpliendo lo dispuesto por el Consejo de Administracion de la
Gerencia Municipal de Urbanismo, no es constitutivo de un delito de malversacién
de caudales publicos. El citado delito, en su redaccion vigente al tiempo de los
hechos exigia para su comision una conducta de apropiacion del bien publico por
el funcionario o por terceros que en este caso no concurre, salvo que se pretenda
dar al término sustraccién una significacion muy alejada de la que le es propia, la
apropiacion no violenta de un bien de ajena pertenencia. La sentencia identifica la
sustraccion con la gestion desleal pero son conductas diferentes, lo que conduce
a la estimacién del motivo's.

O mas propiamente, la sentencia que absuelve de malversacién a un alcalde por el
hecho de no reclamar una deuda contraida con la Administracién, con manifiesto perjuicio
para esta, aun cuando el cobro fuera incierto al momento de reclamarse. En este caso, el
Tribunal Supremo concluye:

en el caso que nos ocupa no puede equivaler la omisién de la accién de reclamar
el particular la deuda que tiene con la Administracion a la accion tipica de «sustraer

5 Es la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Ledn (Sala de Burgos) ndim. 48/2020, de 9
de octubre (rec. num. 34/2020) que revoca la previa y absolutoria Sentencia de la Audiencia Provincial de
Valladolid nim. 43/2020, de 7 de febrero.

6 Es la Sentencia del Tribunal Supremo niim. 281/2019, de 30 de mayo (rec. nim. 1516/2018) que revoca
la previa y condenatoria Sentencia de la Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife num. 125/2018,
de 12 de abril.
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o consentir que otro sustraiga» los caudales publicos, pues la accion de exigir ad-
ministrativamente su pago no garantiza efectivamente el cobro y, en todo caso, el
dinero que constituye el precio no se encuentra incorporado al patrimonio publico
y, por tanto, no puede ser sustraido'’.

En mi opinidn, la reforma del 2015 fue acertada desde un punto de vista de la interpre-
taciéon global del ordenamiento juridico y la reprension de la corrupcion. Si la comunidad
internacional nos exige en los diferentes tratados suscritos por Espafa luchar contra la co-
rrupcion con una politica eficaz y coordinada que refleje, entre otros, los «principios del im-
perio de la ley, la debida gestién de los asuntos publicos y los bienes publicos, la integridad,
la transparencia y la obligacién de rendir cuentas»'8, y si ademas tal exigencia la conecta-
mos con lo dispuesto en el articulo 103 de la Constitucion, que impone a la Administracion
servir a los intereses generales con objetividad y sometimiento pleno a la ley y al derecho,
la reforma no podia ser mas oportuna.

La vocacion de esta reforma hay que buscarla en el resto de actividad legislativa de aque-
llos afos, pues no se olvide que mientras se redactaba aquella reforma del Codigo Penal,
se promulgo la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacién
publica y buen gobierno, cuyo articulo 26 recoge, entre los principios del buen gobierno,
los de eficacia, economia y eficiencia, y con el objetivo de satisfacer el interés general, asi
como el de imparcialidad. Como principio de actuacién se exige que gestionen, protejan
y conserven adecuadamente los recursos publicos. Y en tal norma, se prevé un especifi-
co régimen sancionador, entre el que se incluye, por ejemplo, como infraccién muy grave,
la incursién de alcance contable' o los compromisos de gastos o pagos sin crédito sufi-
ciente o con infraccion de la legislacion presupuestaria. Para los sujetos que se encuentran
dentro del ambito de aplicacion de esta ley, que son los altos cargos de la Administracion,
se prevé como sancién el cese en el cargo y la prohibiciéon de acceder a un cargo publico
durante un plazo de 5 a 10 afos. Se partia por tanto de un cuerpo legislativo en el que la
buena administracion de los caudales publicos era un objetivo a conseguir desde la triple
perspectiva de la transparencia, la rendicion de cuentas y la persecucién del gestor que
actuara con dolo o negligencia.

7 Es la Sentencia del Tribunal Supremo niim. 613/2018, de 29 de noviembre (rec. nim. 2615/2017) que revo-
ca la previa y condenatoria Sentencia de la Audiencia Provincial de Malaga num. 321/2018, de 10 de mayo.

8 Articulo 5 de la Convencién de las Naciones Unidas contra la corrupcion, hecha en Nueva York el 31 de

octubre de 20083, y ratificada por Espafia el 9 de junio de 2006 (BOE 171/2006, de 19 de julio).

Se define como alcance contable, segun el articulo 72 de la Ley 7/1988, de 5 de abril, de funcionamiento
del Tribunal de Cuentas, el «saldo deudor injustificado de una cuenta o, en términos generales, la ausen-
cia de numerario o de justificacion en las cuentas que deban rendir las personas que tengan a su cargo
el manejo de caudales o efectos publicos, ostenten o no la condicion de cuentadantes ante el Tribunal
de Cuentas».
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Y en ese contexto toma especial relevancia la contratacion publica, que sin duda es
una de las areas mas afectadas por el delito de malversacion, toda vez que con ocasién
de la aprobacion de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de contratos del sector publico?,
el ordenamiento comunitario ha pasado de una concepcion finalista o presupuestaria de la
contratacién publica a una concepcioén instrumental para, con la correcta gestion del pre-
supuesto y fondos publicos, poder prestar los mejores servicios publicos a los ciudadanos
(Gimeno Feliu, 2020).

Por su parte, la legislaciéon en materia de funcién publica?' también recoge, como prin-
cipios de actuacién de los empleados publicos, el respeto a la Constitucién y el resto de
normas juridicas del ordenamiento, y que «actuaran de acuerdo con los principios de efica-
cia, economia y eficiencia, y vigilaran la consecucion del interés general y el cumplimiento
de los objetivos de la organizacion». Sin embargo, este acervo de principios no se corres-
ponde con un catalogo de infracciones claro y nitido que permita imponer sanciones ad-
ministrativas por una gestion desleal, especialmente porque a priori no existe el dafno a la
Administracién (Palomar Olmeda, 2019).

También la normativa comunitaria seguia esa senda, y fue la Directiva UE 2017/1371,
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de julio de 2017, la que delimitaba conceptual-
mente la malversacion, disponiendo en su articulo 4.3 que

a efectos de la presente Directiva, se entendera por malversacioén el acto inten-
cionado realizado por cualquier funcionario a quien se haya encomendado directa
o indirectamente la gestién 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 financie-
ros de la Unién.

Es decir, que no exigia que el autor de la malversacion se guiara por un lucro propio o
ajeno, sino que bastaba con comprometer fondos en perjuicio de los intereses financie-
ros de la Unién, esto es, una verdadera administracion desleal de fondos comunitarios.
Esta directiva fue el primer texto comunitario que definié el acto de malversacion, pues

20 El titulo completo es Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de contratos del sector publico, por la que se trans-
ponen al ordenamiento juridico espafol las directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE
y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014.

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. Sus articulos 53 y 54 regulan los principios éticos y de conducta,
respectivamente. Ello sin perjuicio de la legislacion en el ambito de relaciones especiales de sujecion,
como la del personal militar, las cuales se regulan en el Real Decreto 96/2009, de 6 de febrero, por el que
se aprueban las reales ordenanzas para las Fuerzas Armadas (arts. 3 a 5).

21
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hasta entonces los convenios sobre proteccién de los intereses financieros de las Comu-
nidades Europeas de 1995 y 1997 se habian limitado a las figuras del fraude y la corrup-
cién activa y pasiva.

En definitiva, los recurrentes casos de corrupcion y la sensacion de impunidad que
existia en la ciudadania respecto de determinados casos, junto con la percepcion de la
inutilidad de las normas que castigaban esas conductas (Valle Mariscal de Gante, 2022),
motivé una reforma de esa entidad, con una redefinicién de los tipos y un incremento ge-
neralizado de las penas. No obstante, y pese a la positiva recepcién de la doctrina, en los
anos posteriores se alzo alguna opinion discrepante, bien sobre la proporcionalidad de
las penas? (Del Moral Garcia, 2016), bien sobre la diferencia entre las facultades de un
administrador societario y las limitaciones regulatorias que tiene el gestor publico (Quin-
tero Olivares, 2016).

La pendultima reforma del delito de malversacion tendria lugar con ocasion de la LO
1/2019, de 20 de febrero®. La directiva que afectaba a la malversacion era la Directiva (UE)
2017/1371 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de julio de 2017, sobre la lucha con-
tra el fraude que afecta a los intereses financieros de la Unién a través del derecho penal,
que armonizaba este delito en toda la Unidén y exigia que las personas juridicas que come-
tian este tipo de delitos incurrieran en responsabilidad penal. De ahi la reforma que se operd
creando un apartado quinto al articulo 435, fijando asi penas de multa que debian imponer-
se a las personas juridicas, ademas de las genéricas del articulo 33.7, letras b) a g) del CP.
Las multas podrian llegar a ser de dos a cinco afos, o del triple al quintuple del perjuicio
causado, permitiendo multas proporcionales para poder superar el limite del articulo 50 del
CP y reducir las pérdidas para el Estado (Frago Amada, 2023). Est& por ver aln el alcance
de este precepto, pues hasta la fecha aun no se ha condenado a ninguna persona juridica
por el delito de malversacion de caudales publicos.

Cuando por fin parecia que la norma penal era estable, y que se habia adaptado al sentir
de la especial responsabilidad que el ciudadano exigia a los gestores publicos, alineandose
incluso con la normativa internacional, tiene lugar la ultima y fatidica reforma del delito de
malversacion. En efecto, con fecha 23 de diciembre de 2012 se publica en el Boletin Oficial
del Estado la Ley Organica 14/2022, de 22 de diciembre, de transposicion de directivas eu-

22 Sin duda un tema sobre el que merece la pena profundizar en un estudio posterior, pues la lucha contra
la corrupcién no puede basarse desde el punto de vista penal en incremento de penas de prisidon que
sean analogos a los del homicidio o las lesiones graves, sino en las inhabilitaciones y especialmente la
recuperacion de activos y satisfaccion de responsabilidades civiles con extension de responsabilidades,
incluso a los partidos politicos a los que sirva el condenado.

23 El titulo completo es Ley Organica 1/2019, de 20 de febrero, por la que se modifica la Ley Organica

10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal, para transponer directivas de la Unién Europea en los
ambitos financiero y de terrorismo, y abordar cuestiones de indole internacional.
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ropeas y otras disposiciones para la adaptacién de la legislacién penal al ordenamiento de
la Union Europea, y reforma de los delitos contra la integridad moral, desérdenes publicos
y contrabando de armas de doble uso. La reforma del Cédigo Penal va mucho mas alla que
el titulo de la ley, pues a lo que este trabajo respecta, se vuelve a cambiar totalmente el pa-
radigma de la malversacién, volviendo en esencia a la redaccién anterior a 2015, y recupe-
rando incluso tipos despenalizados en 1995, como veremos a continuacion.

La primera critica a esta reforma debe ser necesariamente la falta de tramitaciéon con
arreglo a lo previsto en el articulo 26 de la Ley 17/1997, de 27 de noviembre, del Gobier-
no, en lo que viene siendo una ténica habitual en los Ultimos afios, con grave riesgo para
la seguridad juridica y la calidad de las normas. El Gobierno no tramitdé un anteproyecto y
proyecto de reforma de ley orgéanica para la reforma de la malversacion, sino que, aprove-
chando la trasposicion de directivas comunitarias en otros asuntos, con extraordinaria ce-
leridad (Roca de Agapito, 2023), y eludiendo los informes del Consejo Fiscal, del Consejo
General del Poder Judicial o del Consejo de Estado, la mayoria parlamentaria en las Cortes
Generales aprobo por transaccion la enmienda n.° 27 del Grupo Parlamentario Plural, que
eliminaba el avance que habia supuesto la nueva regulacion de la malversacion y volvia a
la redaccion anterior al afio 2015, y ello sin reparo en sostener como justificacion que la
configuracion del tipo habia permitido la persecucién politica de lideres independentistas
catalanes o la sancién de destacados politicos del partido en el Gobierno por la ejecuciéon
de leyes aprobadas por el parlamento andaluz?*. Ciertamente el debate en el Congreso y
en el Senado fue duro porque se puso de manifiesto que no debia modificarse el Cédigo
Penal al albur de los caprichos inmediatos de los politicos, sin estudio ni informes, ni un
minimo asesoramiento previo a la redaccion de la norma, ni mucho menos cuando el capri-
cho nace para intentar limitar las responsabilidades penales firmes acordadas en senten-
cias del Tribunal Supremo de cara a futuras revisiones de las penas, como asi sucedié con
las condenas por sedicion?. Lo que habia sido un extraordinario avance en la lucha contra
la corrupcién y la administracion desleal de los caudales publicos, se volatiliza por el capri-
cho del legislador para indultar a unos delincuentes condenados por practicas corruptas,
porque tanta corrupcion supone el apropiarse de fondos publicos como disponer de ellos
para satisfacer intereses ilicitos.

El objetivo de la reforma del tipo es sancionar penalmente la distraccién de fondos pu-
blicos solo cuando concurre el animo de lucro propio o ajeno, dejando impunes aquellas
conductas de gestién reprochable en una Administracion si no se puede acreditar ese animo
de lucro, pese a que pueda existir un perjuicio econémico directo para los fondos publicos,

24 Boletin Oficial de las Cortes Generales. Congreso de los Diputados. Numero 295-4 (pp. 48-51).

25 Nos referimos naturalmente a las sentencias de la Sala Segunda del Tribunal Supremo, num. 459/2019,
de 14 de octubre (caso proceés), y num. 749/2022, de 13 de septiembre (caso ERE).
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y derivando a un tipo penal atenuado el aplicar fondos publicos a una finalidad presupues-
taria no prevista.

Se desoye con la reforma aprobada las recomendaciones de las organizaciones interna-
cionales o la propia legislacion comunitaria, por cuanto que los Estados deben prever que
las penas sean efectivas, proporcionadas y disuasorias?®, y desde luego no puede conside-
rarse disuasoria la pena de multa en la malversacion si no existe animo de lucro ni resulta
un dafio grave al servicio, tal y como dispone la nueva redaccién del articulo 433 del CP. A
ojos del gestor, puede resultar rentable la comision del ilicito, el riesgo o la obediencia a su
partido politico, si sabe que no hay posibilidad de ingresar en prisién, lo que anula el efec-
to positivo que tenia la reforma del 2015 de cara a la prevencioén (Pelegrin Lopez, 2019).

La nueva configuracién de la malversacion es, en esencia, ademas de la vuelta a la re-
daccion del Codigo Penal de 1995 en cuanto al tipo basico, la inclusion del articulo 432
bis para incluir la falsedad contable especifica en la Administracion, la fijacién en el articulo
432 ter de la definicion de patrimonio publico, olvidando al sector publico instrumental, del
que la jurisprudencia ya habia clarificado su inclusién como caudales publicos?, el articulo
433 tipificando la aplicacion presupuestaria no prevista de los caudales publicos, con un
tipo basico y otro atenuado, y el articulo 434 por razones de politica criminal que modifica
el criterio temporal de la colaboracién para la reduccion de penas, que ademas de apli-
carse a todo el capitulo se pasa de no fijarse un plazo concreto (en la redaccién de 1995
el plazo era de 10 dias desde la incoacion del proceso) a limitarse al momento anterior a
la apertura del juicio oral, sin duda a mi juicio una de las partes acertadas de la reforma
desde un punto de vista de practica forense, pues en este tipo de procesos es habitual
que la Administracion no recupere en su totalidad los caudales malversados, y ello pese a
que la reduccién de penas en uno o dos grados haya sido criticada por el Consejo Fiscal
en su informe a la reforma de 2015, o por parte de la doctrina como un ejemplo de debi-
lidad de la Administracion para perseguir estas conductas, o por ser una reducciéon mas
beneficiosa que la fijada con caracter general en el articulo 21.5 del CP (Valle Mariscal de
Gante, 2022; Roca de Agapito, 2023).

La reforma ademas supone un paso atras en la concepcién de la corrupcién como pro-
blema y la persecucioén de la misma, no solo por lo expuesto, sino porque la reduccién de
las penas en algunos de los supuestos va a reducir la prescripciéon de los delitos al plazo
de cinco afos conforme al articulo 131 del CP, y porque, al contrario de lo que propugna
toda la normativa internacional y la doctrina, se va a penalizar mas la administracion desleal

26 Articulo 7.1 de la Directiva UE 2017/1371, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de julio de 2017.
El apartado 3 del mismo articulo incluso fija para los dafios superiores a 100.000 euros, una pena maxima
de 4 afios de prision como minimo.

2T Acuerdo no jurisdiccional del pleno del Tribunal Supremo, de 25 de mayo de 2017.
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del patrimonio privado que la del publico, dandose la paradoja, por la omisién del articulo
432 ter, de que la apropiacion indebida de bienes en una sociedad publica no sera punible
como malversacion, precisamente cuando estas entidades, por su menor control, tienen un
riesgo superior de utilizacion fraudulenta (Gomez Rivero, 2016).

3.2. Naturaleza y bien juridico protegido

La naturaleza del delito de malversacion puede calificarse como pluriofensiva, siendo
mayoritaria la doctrina que lo califica como un delito que vulnera distintos bienes juridicos
protegidos, en un principio la propiedad de la Administracion?® (como asi consideraba en ori-
gen la doctrina clésica), el correcto funcionamiento de la actividad patrimonial, la confianza
de los ciudadanos en el manejo honesto de los caudales publicos® y el deber de fidelidad
de los funcionarios y autoridades® (Rodriguez de Miguel Ramos, 2011). Se ha evoluciona-
do ademas hacia una concepcion funcional del concepto de patrimonio en relacién con el
articulo 103 de la CE, como garante de la capacidad prestacional del Estado (Crespo Bar-
quero, 1998), que justifica ademas la finalidad de los caudales publicos, que no es otra que
la prestacion de los mejores servicios publicos al ciudadano, de acuerdo con el principio
de eficiencia en la asignacién y utilizacién de los servicios publicos que impone a todo el
sector publico la Ley Orgéanica 2/2012, de 27 de abril, de estabilidad presupuestaria y sos-
tenibilidad financiera®'.

La reciente Sentencia del Tribunal Supremo num. 749/2022, de 13 de septiembre rea-
firma esta misma linea por cuanto que

aun cuando se ha discutido doctrinalmente cudl sea el bien juridico protegido por el
delito de malversacion, la doctrina de esta Sala, en congruencia con su ubicacion
sistematica, sujeto activo y naturaleza de los bienes a que afecta, viene declaran-
do que es un delito contra el patrimonio y, a la vez, un delito contra la administra-
cién publica. Se pretende la proteccion de la indemnidad del patrimonio publico
y también el correcto funcionamiento de la actividad patrimonial del Estado. De
acuerdo con las exigencias de una sociedad democratica este delito tiende a hacer
posible la confianza de la sociedad en el manejo honesto de los fondos publicos

28 Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de marzo de 1981.
29 Sentencia del Tribunal Supremo nim. 44/2008, de 5 de febrero.
30 Sentencia del Tribunal Supremo nim. 65/1986, de 22 de mayo.

31 Articulo 7.2: «La gestion de los recursos publicos estara orientada por la eficacia, la eficiencia, la econo-
mia y la calidad, a cuyo fin se aplicaran politicas de racionalizacién del gasto y de mejora de la gestién
del sector publico».
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y a garantizar los deberes de fidelidad y transparencia que tienen los funciona-
rios publicos a cuyo cargo se encuentran los bienes de la administracién publica.

3.3. Elementos del tipo

En cuanto al sujeto activo del ilicito de malversacion, se trata de un delito especial im-
propio que exige en principio la cualidad de autoridad o funcionario publico, teniendo en
cuenta la condicién de tal que define el articulo 24 del CP*. No supone especial dificultad
determinar la condicién funcionarial o de autoridad, pero si plantea mayores problemas sin
duda la participacion de los particulares o extraneus en los delitos de malversacién, habien-
do evolucionado la doctrina desde supuestos de ruptura del titulo de participacién, conde-
nando por malversacion al funcionario y por delito comun al particular, hacia la aplicaciéon
del principio de unidad del titulo de imputacion y accesoriedad en la participacion, conside-
rando al particular inductor, complice o cooperador necesario (Crespo Barquero, 1998). En
la actualidad la jurisprudencia es uniforme y permite penar al extraneus por conductas mal-
versadoras®, como asi afirmaba la sentencia del Tribunal Supremo de 9 de junio de 20073,
con cita de otras anteriores:

Como nos recuerda la Sentencia de esta Sala 37/2006, de 25 de enero, son varias
las sentencias que han abordado el problema de la punibilidad de la participacion
del extraneus en el delito especial. La doctrina denomina asi a los tipos penales
que no pueden ser realizados por cualquier persona sino solo por aquellas indi-
cadas en la definicion legal, que potencialmente se encuentran en condiciones
de lesionar el bien juridico tutelado en el tipo, lo que puede estar determinado por
muchas circunstancias como el parentesco, la profesién, el ejercido de ciertos
cargos o funciones, algunas relaciones juridicas, etc. Esta Sala tiene dicho que si
bien el extraneus no puede ser autor de delitos especiales como la prevaricacion
y la malversacién, si puede realizar, sin menoscabo del principio de legalidad, los

32 Articulo 24 del CP: «1. A los efectos penales se reputara autoridad al que por si solo 0 como miembro de
alguna corporacion, tribunal u 6rgano colegiado tenga mando o ejerza jurisdiccion propia. En todo caso,
tendran la consideracion de autoridad los miembros del Congreso de los Diputados, del Senado, de las
Asambleas Legislativas de las Comunidades Auténomas y del Parlamento Europeo. Tendran también la
consideracion de autoridad los funcionarios del Ministerio Fiscal y los Fiscales de la Fiscalia Europea.

2. Se considerara funcionario publico todo el que por disposicién inmediata de la Ley o por eleccion o
por nombramiento de autoridad competente participe en el ejercicio de funciones publicas».

33 Siendo ademas facultad del Tribunal imponer la pena inferior en grado ex articulo 65.3 del CP, como

recuerda la Sentencia del Tribunal Supremo nim. 214/2018, de 8 de mayo.

34 También la Sentencia del Tribunal Supremo nim. 797/2015, de 24 de noviembre (NCJ060638), o la mas
reciente nim. 507/2020, de 14 de octubre.
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tipos de participaciéon —-induccién y cooperacion necesaria—. Se afiade en esta
Sentencia que quien realiza un aporte sin el cual el hecho no se hubiera podido
cometer integra un supuesto de cooperacion necesaria por cuanto la mas recien-
te jurisprudencia de esta Sala (por ejemplo 1159/2004, de 28 de octubre) viene
declarando que existe cooperacion necesaria cuando se colabora con el ejecutor
directo aportando una conducta sin la cual el delito no se habria cometido (teoria
de la condictio sine que non), cuando se colabora mediante la aportacién de algo
que no es facil obtener de otro modo (teoria de los bienes escasos), o cuando el
que colabora puede impedir la comision del delito retirando su concurso (teoria
del dominio del hecho).

Con ocasion de la reforma operada por la LO 1/2019, de 20 de febrero, se introdujo el
articulo 435 bis, segun el cual «a los efectos de este capitulo se entendera por funcionario
publico los determinados por los articulos 24 y 427», por lo que en la actualidad hay una
remision expresa al articulo 24 y al articulo 427. Curiosamente este ultimo, referido al co-
hecho, incluye al personal de empresas publicas al servicio de la Unién Europea o un pais
extranjero, pero no hay referencias a las empresas publicas espafolas.

La condicion de funcionario resulta ser mas amplia que la propia del derecho administrati-
Vo, pues a efectos penales se incluyen los empleados de todo el sector publico, funcionarios
interinos, eventuales, de carrera y también personal laboral al servicio de la Administracion
o del sector publico instrumental y ademas que tenga a su cargo por cualquier titulo® los
caudales, efectos o el patrimonio publico.

Por su parte, el patrimonio publico en sentido amplio lo constituye cualquier bien con
relevancia econdmica, titularidad de una Administracion o confiado a la misma para el
cumplimiento de sus fines (Rodriguez de Miguel Ramos, 2011), incluidos también los bie-
nes pertenecientes a una sociedad mercantil de capital integramente publico o incluso a
una sociedad de capital mixto, pero mayoritariamente publico, como expresamente con-
sidera el acuerdo de pleno del Tribunal Supremo de 25 de mayo de 2017. No obstante,
lo anterior, debe tenerse en cuenta la redaccién del nuevo (introducido por LO 14/2022,

35 Disposicion que se interpreta de forma flexible en atencion a la proteccion del bien juridico, pues como
afirma la Sentencia del Tribunal Supremo num. 1840/2001, de 23 de junio, «no es estrictamente necesario
que el funcionario tenga en su poder los caudales publicos por razén de la competencia especifica que
las disposiciones legales o administrativas asignen al cuerpo administrativo al que pertenezca o al servicio
al que figura adscrito, sino que basta con que los caudales hayan llegado a su poder con ocasién de las
funciones que concreta y efectivamente realice el sujeto como elemento integrante del 6rgano publico. Asi
en la expresion "que tenga a su cargo" se abarca tanto aquellos supuestos en los que al funcionario esta
atribuida la tenencia material y directa de los caudales publicos como aquellos otros en los que tiene com-
petencia para adoptar decisiones que se traduzcan en disposicién sobre los mismos; y significa no solo
responsabilizarse de su custodia material, sino también ostentar capacidad de disposicion e inversion de
tal manera que los caudales no puedan salir del organismo oficial sin la decisién del funcionario».
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de 22 de diciembre) articulo 433 bis, segun el cual «a los efectos del presente Cddigo,
se entendera por patrimonio publico todo el conjunto de bienes y derechos, de conteni-
do econdmico-patrimonial, pertenecientes a las Administraciones publicas». Segun esto
quedaria excluido de la punicion del delito de malversacion los bienes que sean propie-
dad de entidades del sector publico distintas de las Administraciones publicas si tienen
personalidad juridica propia, porque el hecho de que la Administracion sea titular de las
participaciones o acciones de una sociedad mercantil publica no convierte en caudales a
efectos de la malversacién a los bienes propiedad de estas entidades, porque estariamos
ante una analogia contra reo, sin perjuicio de que, en ese caso, las conductas de los em-
pleados de tales entidades constituyeran un verdadero supuesto de administracion des-
leal 0 en su caso de apropiacién indebida.

Un elemento esencial en la redaccién actual revivida por la ultima reforma del Cédigo
Penal es el animo de lucro propio o ajeno, segun la expresion que incluyo el Codigo de
1995, pese a que la jurisprudencia anterior no exigia su presencia aunque fuera habitual, y
ello como consecuencia del tal requisito en los delitos contra la propiedad, sin que ello su-
ponga una proteccién mas patrimonial que la del deber de lealtad (Crespo Barquero, 1998).
A estos efectos es suficiente un dolo genérico sobre el caracter publico de los bienes, in-
cluido el dolo eventual, que es posible en el delito de malversacién® pero que no cabe en
el delito de prevaricacion, lo que puede suponer la absolucion del primer delito si hay con-
curso y la prevaricacion fue medial®.

El animo de lucro, por otra parte, no tiene que suponer necesariamente un enriqueci-
miento econdémico del funcionario o de un tercero, como acertadamente ha matizado el Tri-
bunal Supremo en su reciente Auto de 13 de febrero de 2023, al analizar la pretension de
revision de las condenas del caso procés, pues como afirma

el art. 432 incluye en su tipicidad tanto a quien se apropia de esos fondos como
a quien, quebrantando su deber de lealtad en la administracion, decide darles
una finalidad inequivocamente ilegal por cuanto el animo de lucro no puede obte-
nerse Unicamente mediante su identificacion con el propdsito de enriquecimiento
sino, en todo caso, la disminucidn ilicita de los caudales publicos o bienes asi-
milados a estos.

Se incluye asi todo beneficio directo o indirecto, econémico o no que pueda percibir el
funcionario o un tercero, siguiendo un concepto amplio que incluye cualquier tipo de mo-

36 Sentencias del Tribunal Supremo nim. 310/2003, de 7 de marzo, y nim. 914/2012, de 29 de noviembre
(NCJ057604), o la Sentencia de la Sala Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de Madrid nim.
21/2017, de 31 de mayo.

87 Sentencia del Tribunal Supremo niim. 773/2022, de 22 de septiembre.
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tivacion ilicita®, en una resolucién que algun autor aventuraba a la vista de la doctrina del
Tribunal Supremo en otras sentencias, como la del caso Marey, Sentencia de 29 de julio de
1998, que no permite desviar fondos publicos para fines ilicitos, mucho menos si son de-
lictivos (Roca de Agapito, 2023).

Por lo que respecta a la configuracion del tipo, con la redaccién vigente tenemos en la
modalidad apropiativa de la malversacién un tipo basico, otro agravado y otro atenuado.
El tipo bésico castiga la conducta tipica alternativa de apropiarse o consentir que otro se
apropie (comision por omision, realizando actos positivos o si no lleva a cabo una conduc-
ta impeditiva), apartando al patrimonio de su finalidad publica para que el funcionario o un
tercero lo haga propio. Se castiga con penas de prision de dos a seis afios, inhabilitacion
especial para cargo o empleo publico y ejercicio del derecho de sufragio pasivo por tiem-
po de seis a diez afos.

El tipo agravado tiene lugar en los casos en que concurra alguna de estas circunstan-
cias: dafio o entorpecimiento graves al servicio publico, valor del perjuicio superior a 50.000
euros o que las cosas malversadas fueran de valor artistico, histérico, cultural o cientifico o
si se tratase de efectos destinados a aliviar calamidades publicas. En este caso la pena de
prision es de cuatro a ocho anos y la de inhabilitacion de diez a veinte afios. Esta incorpo-
racién es una novedad de la reforma de 2022, que recupera la redaccion del CP de 1995,
superando eso si la redaccién ambigua original que parecia exigir dafio y entorpecimien-
to graves de forma acumulativa, o el problema de determinar la cuantia a partir de la cual
exigir especial gravedad, que dio lugar a pronunciamientos judiciales dispares (Rodriguez
de Miguel Ramos, 2011). Ademas, se incorpora un tipo superagravado para los supues-
tos en que la cantidad malversada supere los 250.000 euros, en los que se impondra la
pena en su mitad superior o incluso la superior en grado, quedando a la discrecionalidad
del tribunal sentenciador.

Respecto al tipo atenuado, se prevé para los supuestos en que la cantidad malversada
no supere los 4.000 euros, siendo la prision de uno a dos afios, multa de tres meses y un
dia a doce meses, con inhabilitacién especial y de derecho de sufragio pasivo por tiempo
de uno a cinco afos.

Para las personas juridicas, con arreglo al articulo 435 del CP, se imponen penas en
funcién de la pena de prision prevista para las personas fisicas, que puede ser: multa de
dos a cinco afos, o del triple al quintuple del valor del perjuicio causado o de los bienes o
efectos apropiados cuando la cantidad resultante fuese mas elevada, si el delito cometi-
do por la persona fisica tiene prevista una pena de prision de mas de cinco afnos; multa de
uno a tres anos, o del doble al cuadruple del valor del perjuicio causado o de los bienes o

38 En los mismos términos la Sentencia del Tribunal Supremo num. 749/2022, de 13 de septiembre, al
referirse al animus lucri faciendi gratia.
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efectos apropiados cuando la cantidad resultante fuese mas elevada, si el delito cometido
por la persona fisica tiene prevista una pena de mas de dos afos de privacion de libertad
no incluida en el anterior inciso, y multa de seis meses a dos afios, o del doble al triple del
valor del perjuicio causado o de los bienes o efectos apropiados si la cantidad resultante
fuese mas elevada, en el resto de los casos. Todo ello sin perjuicio de las penas de las letras
b) a g) del articulo 33.7 del CP, en el que destaca sobremanera la prohibicion de contratar
con el sector publico a la luz de la mayoria de los supuestos de conductas malversadoras.

Respecto de los problemas concursales, el concurso que tiene lugar en la préactica fo-
rense con mas frecuencia es el de la malversacién con la prevaricacién, que como hemos
adelantado suele terminar resolviéndose en la mayoria de las ocasiones a través del con-
curso medial®®, pues la decisién grosera, arbitraria y flagrantemente contraria a derecho que
es la prevaricacion suele ser el medio para malversar el patrimonio publico. A estos efectos
debe tenerse en consideracion lo apuntado supra a efectos del dolo eventual.

Pero en muchas ocasiones, sobre todo cuando los hechos afectan a tramas de corrup-
cién asentadas en un territorio o sector de actividad, lo normal es que junto a las conductas
prevaricadoras y malversadoras concurran los tipos de cohecho, falsedades y en menor me-
dida el trafico de influencias o las negociaciones prohibidas a funcionarios. También puede
concurrir la malversacion junto con el delito de fraude, el cual es en realidad la antesala de
la malversacién y castiga la concertacién tendente a obtener una malversacion; se trata,
como afirma el Tribunal Supremo, de un problema de progresién delictiva, que en un prin-
cipio se tratdo como concurso de normas y la reciente jurisprudencia la califica como un su-
puesto de concurso medial de delitos*°. Las condenas por el delito de fraude son escasas,
sobre todo porque la prueba es ciertamente dificil, salvo que en la actuacion instructora se
haya podido acordar el secreto de sumario y realizar observaciones telefénicas y otros me-
dios analogos, por lo que en la practica las condenas por fraude acaban subsumidas en el
concurso medial a favor de la malversacion.

3.4. Responsabilidad civil ex delicto. Especial referencia a la
determinacion de la misma por el Tribunal de Cuentas

Uno de los aspectos mas relevantes de los delitos contra la Administracion publica, y
que ha sido escasamente estudiado por la doctrina penalista, son las consecuencias eco-
némicas del delito de malversacion, de tal forma que, si se produce la condena por el ilici-

39 Aunque también puede haber supuestos de concurso real de delitos, véase en este sentido la Sentencia
del Tribunal Supremo nim. 163/2019, de 26 de marzo (NCJ064995).

40 Sentencia del Tribunal Supremo niim. 841/2013, de 18 de noviembre, con cita de los escasos pronuncia-
mientos previos. En el mismo sentido, a favor del concurso medial, las sentencias nim. 797/2015, de 24
de noviembre (NCJ060638), num. 1603/2020, de 4 de octubre y num. 527/2021, de 16 de junio.
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to, la consecuencia del mismo debe ser el resarcimiento de la responsabilidad civil, salvo
que se haya hecho reserva de acciones, lo cual es ciertamente improbable. A ello se anade
que, en la practica forense, sobre todo cuando las condenas derivan de complejas tramas
de corrupcion, el objetivo principal es la condena penal y las acusaciones a veces llegan a
la parte de responsabilidad civil con cierta indiferencia, como si el hecho de ver finalmente
al politico o al funcionario en prision fuera suficiente. El hecho de que ademas los penalistas
no suelan sentirse comodos en la parte de derecho administrativo que afecta a la conduc-
ta sancionada, por ejemplo, a la adjudicacion ilicita de un contrato en provecho de tercero,
resulta un escollo adicional.

En un principio, parecia que la determinacion de la responsabilidad civil recaeria en el
Tribunal de Cuentas, pues asi lo determinaban los primeros cédigos penales*!, que exigian
que el Tribunal de Cuentas determinara la responsabilidad civil en un procedimiento en el
ambito de su jurisdiccion. Tal prevision se recoge también hoy en dia en el articulo 18.2 de
la Ley Organica 2/1982, de 12 de mayo, del Tribunal de Cuentas, cuando dispone: «Dos.
Cuando los hechos fueren constitutivos de delito, la responsabilidad civil sera determinada
por la jurisdiccion contable en el ambito de su competencia», asi como el articulo 49.3 de
la Ley 7/1988, de 5 de abril, de funcionamiento del Tribunal de Cuentas, segun el cual, «3.
Cuando los hechos fueren constitutivos de delito, con arreglo a lo establecido en el articulo
18.2 de la Ley Organica 2/1982, el Juez o Tribunal que entendiere de la causa se absten-
dra de conocer de la responsabilidad contable nacida de ellos, dando traslado al Tribunal
de Cuentas de los antecedentes necesarios al efecto de que por este se concrete el im-
porte de los dafos y perjuicios causados en los caudales o efectos publicos». Y lo cierto
es que la interpretacion que se le dio a ambos preceptos en un primer momento fue literal,
como asi lo recordaba el Auto del Tribunal de Cuentas, Sala de Apelacién, de 19 de abril
de 1988, que luego confirmaria la Sala Tercera del Tribunal Supremo en su Sentencia de 7
de junio de 1999 (casacion num. 6676/1994), al afirmar que no era sino la plasmacion po-
sitiva del clasico principio le criminel tient le civil en état. Sin embargo, tal interpretacion ha
ido cediendo a favor de que los tribunales penales también puedan fijar responsabilidades
civiles, sin que la existencia de un doble titulo de condena (la responsabilidad declarada
en una sentencia penal y en una sentencia del Tribunal de Cuentas) suponga una doble in-
demnizacién a favor del Estado, como asi recuerda la Sentencia del Tribunal Supremo en
su Sentencia de 3 de junio de 2015, sin perjuicio de que la condena pueda ser directa en
el caso de la responsabilidad contable y subsidiaria respecto de las personas juridica be-
neficiarias del delito. Se reconoce asi la compatibilidad entre ambas jurisdicciones, sien-
do que solo en el caso de que el Tribunal de Cuentas hubiera ya fijado la responsabilidad
civil, se impediria al tribunal penal pronunciarse al respecto (Sentencia del Tribunal Supre-
mo num. 149/2015, de 11 de marzo). Este criterio que se fijé en la sentencia que resolvid

41 Hasta la entrada en vigor del Codigo Penal de 1928, que lo excluy expresamente como hemos indicado
anteriormente.
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la célebre causa sobre la utilizacién fraudulenta de los fondos reservados del Ministerio del
Interior (Sentencia del Tribunal Supremo nim. 784/2012, de 5 de octubre), fue posterior-
mente confirmado por el Tribunal Constitucional en su Sentencia num. 126/2011, de 18 de
julio. Recuerda el Tribunal Supremo en su reciente doctrina al respecto, una vez afirmada
que la cuestién no es pacifica, que*?

ha de distinguirse en estos supuestos entre aquellos casos en los que el Tribunal
Penal estima que una determinada responsabilidad civil ex delicto es separable
o diferenciable de la contable, porque no conste aln que el responsable penal
tenga la cualidad de responsable contable, porque concurran una pluralidad de
responsables del delito, alguno de los cuales no sea necesariamente responsa-
ble contable, o no concurra contablemente la misma solidaridad que en el ambito
penal, porque concurran participes a titulo lucrativo, porque puedan existir res-
ponsabilidades prescritas en el ambito contable que no lo estén en el ambito de
la responsabilidad civil ex delicto, o bien porque existan otros perjudicados por
el delito distintos de las entidades del Sector publico, etc. [Y solo] cuando la res-
ponsabilidad civil nacida 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 este se concrete el
importe de los dafios y perjuicios causados en los caudales o efectos publicos.

Asi las cosas, habra que estar al supuesto concreto para determinar si el érgano penal
puede pronunciarse sobre la pieza de responsabilidad civil respecto de los dafos a la Admi-
nistracion publica, siendo el caso que si no lo hace, se corre el riesgo (aun cuando lo haya
dado por bueno en este caso el Tribunal Constitucional en la sentencia precitada) de un
nuevo peregrinaje de jurisdicciones en una materia que de por si da lugar a instrucciones
complejas, con tediosos procedimientos que se prolongan durante afios*.

Por otra parte, en este tipo de delitos no es infrecuente confundir la responsabilidad civil
con el decomiso, especialmente en los concursos entre los delitos de malversacion y cohe-
cho, pues tal figura se prevé para ambos tipos en el articulo 127 bis del CP*, al entenderse

42 Sentencia del Tribunal Supremo nim. 277/2015, de 3 de junio (FJ 81.°).

43 Esta cuestion no era pacifica ya en el siglo XIX, pues el Tribunal Supremo consideraba en sus sentencias
de 12 de enero de 1874 y 11 de diciembre de 1873 que no era necesaria la deduccién de testimonio con
el respectivo tanto de culpa por el Tribunal de Cuentas, determinando el alcance contable, mientras que
este 6rgano habia resuelto en sentido contrario en su real decreto, sentencia de 29 de marzo de 1881.

4 Articulo afiadido precisamente por la reforma operada en el Codigo Penal por la LO 1/2015, de 30 de
marzo, por imperativo de la Directiva 2014/42/UE de 3 de abril, sobre el embargo y el decomiso de los
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que el beneficio de un contrato ilicitamente adjudicado, o incluso la totalidad del importe sa-
tisfecho al contratista, son en realidad las dadivas del cohecho respecto de las cuales solo
procede el comiso y sin que haya lugar a la responsabilidad civil. Y si en el caso de que el
perjudicado sea el Estado no plantea problemas, si que supone un gran reto cuando es otra
Administracion la perjudicada, pues se encontraria con que las cuantias objeto de decomi-
so van a parar al Estado* y no percibiria el resarcimiento correspondiente para satisfacer
el principio de indemnidad. Esto fue precisamente lo sucedido en el caso del caso Malaya,
en la que la Seccion Primera de la Audiencia Provincial de Mélaga, en su Sentencia de 4
de octubre de 2013, acordd que los bienes decomisados fueran destinados al pago de la
deuda del Ayuntamiento de Marbella con la Seguridad Social, si bien la posterior Sentencia
del Tribunal Supremo num. 508/2015, de 27 de julio, revocé el pronunciamiento a instancias
del fiscal y resolvié que el destino de los bienes decomisados era a favor del Estado, lo que
supuso que el ayuntamiento de Marbella, que era el gran perjudicado de la trama corrup-
ta, no viera recuperado el dinero malversado. Lo que aln no se ha explorado conveniente-
mente es la posibilidad de instar el decomiso sin sentencia penal firme del articulo 127 ter
del CP o incluso un decomiso anticipado, como permite el articulo 127 octies del CP, que
es una poderosa arma en la lucha contra las tramas de corrupcion, sugerida ademas en el
articulo 31 de la Convencién de las Naciones Unidas contra la corrupcion, pero que en la
practica no se suele pedir, y carecemos de jurisprudencia y doctrina constitucional sélidas
que permitan dibujar los limites en la aplicacién de la norma.

Parece conveniente exigir a las partes acusadoras en la practica forense un esfuerzo
adicional para diferenciar los supuestos de decomiso frente a los de responsabilidad civil,
limitando aquel a los verdaderos instrumentos de delito y las ganancias ilicitas*, lo cual

instrumentos y del producto del delito. Se produce una ambiciosa revision del decomiso para facilitar
instrumentos legales que sean mas eficaces para la recuperaciéon de activos procedentes del delito y la
gestion econdémica de los mismos, creando también la Oficina de Gestion y Recuperacion de Activos
(ORGA) a la vista de que la Oficina de Recuperacion de Activos creada en 2010 aun no habia sido desa-
rrollada reglamentariamente.

45 Articulo 374.3 del CP y articulo 13.2 del Real Decreto nim. 467/2002, de 21 de abiril.

46 Ejemplos recientes de esta confusidn se advierten, por ejemplo, en el reciente caso Punica (Pieza Cofely),

en el que la fiscalia interes6 el decomiso por importe de 1,6 millones de euros y ninguna responsabilidad
civil, al entender que concurre cohecho y fraude pero no malversacion, y las acusaciones particulares,
que son los ayuntamientos afectados, llegan a peticionar varias decenas de millones de euros en con-
cepto de responsabilidad civil (Auto de 20 de julio de 2022 del Juzgado Central de Instrucciéon num. 6,
PA 85/2014); o en el caso Mercasa, en el que la fiscalia interesa el decomiso por importe de 40 millones
de euros, mientras que la propia Mercasa, como acusacioén particular, no interesa decomiso sino respon-
sabilidad civil por importe de 26 millones de euros (Auto de 7 de abril de 2022 del Juzgado Central de
Instruccion num. 5, PA 65/2018). Pero es una practica frecuente, ya en la primera pieza del caso Grtel,
resuelto por Sentencia del TSJ de la Comunidad Valenciana de 8 de febrero de 2017 (PA 2/2012), se
acordé el decomiso por importe de 1,9 millones de euros en concepto de beneficios ilicitos y se limito la
responsabilidad civil a 271 mil euros en concepto de sobrecostes.
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ademas para el Ministerio Publico es de obligado cumplimiento, segun la Circular 4/2010,
de 30 de diciembre, de la Fiscalia General del Estado.

En el ambito que estadisticamente es mas importante en los delitos de malversacion, que
es la contratacion publica, la sentencia que pone fin al procedimiento penal no resuelve en
la actualidad la anulacion del contrato administrativo, pese a que pudieran haber transcu-
rrido varios afos desde el inicio de las diligencias de instruccién, al gozar de la presuncién
de validez de los actos administrativos*” y por tanto también la adjudicacién de los contra-
tos y su formalizacién. En la practica lo que sucede es que un contrato que tiene indicios
de delito en su adjudicacion va a producir plenos efectos durante los afios de duracion del
mismo, incluso cuando fuera mendaz la finalidad para la que se adjudica, o a pesar de que
en el precio del contrato existan sobrecostes destinados a satisfacer dadivas, de tal forma
que hasta que no gane firmeza la sentencia penal que considere tal adjudicacién malversa-
dora, no se podra iniciar la declaracion de nulidad del contrato a través de la via de la revi-
sién de oficio*® y posterior liquidacion del contrato, en un procedimiento administrativo que
requiere el dictamen del Consejo de Estado u 6rgano consultivo equivalente de la comuni-
dad autdonoma si afecta a entidades locales o Administraciones autonémicas, y que pos-
teriormente puede ser objeto de revision en via contencioso-administrativa. Cuando llegue
el momento de reclamar los dafios derivados de la adjudicacion ilicita no existira el contra-
to ni posiblemente el contratista, ni habra garantias o avales que ejecutar. En definitiva, se
vulnerara asi el principio de restitutio in integrum en perijuicio de la entidad que ha sufrido
la malversacioén. Ha sido el Tribunal Supremo, en la sentencia de 8 de junio de 2018 (caso
Néos)*, el que ha puesto fin a la controversia entre diferentes érganos judiciales por cuan-
to que habia algunos que si declaraban la nulidad del contrato directamente en sentencia
y otros imponian acudir al procedimiento de revision de oficio del acto administrativo, op-
cién por la que se decanta el Alto Tribunal, a mi juicio de forma desafortunada, partiendo de
premisas erréneas, que solo provocan un perjuicio adicional a la Administracién victima de
estos ilicitos. Cuestion distinta, y que habra de abordarse en un trabajo posterior, es la ne-
cesidad de adoptar diferentes reformas legales que den unidad al derecho en esta materia
y eviten el peregrinaje jurisdiccional, especialmente cuando es el propio articulo 34%° de la

47 Articulo 39 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, de patrimonio administrativo comun de las Administraciones

publicas: «Los actos de las Administraciones Publicas sujetos al Derecho Administrativo se presumiran
vélidos y produciran efectos desde la fecha en que se dicten, salvo que en ellos se disponga otra cosa».

48 Articulos 106 y siguientes de la Ley 39/2015, de 1 de octubre.

49 El Tribunal Supremo desestima el recurso de la Comunidad Auténoma de las Islas Baleares que pretendia

la declaracion de nulidad de los contratos, que fue impugnado por la fiscalia, al entender esta que habia
concurrencia de culpas, porque también existia mala fe de la Administracion y que de aceptarse existiria
un enriquecimiento injusto, lo que sin duda supone olvidar que en ese supuesto la Administracion fue la
victima y perjudicada del delito por la conducta malversadora.

50 Dispone adicionalmente el articulo 34 que «en este contexto, los Estados Parte podran considerar la

corrupcién un factor pertinente en procedimientos juridicos encaminados a anular o dejar sin efecto un
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Convencién de las Naciones Unidas, de constante mencién, el que impone que los Estados
eliminen las consecuencias de los actos de corrupcion.

4. Conclusiones

La pretension del presente articulo, ademas de mostrar una visién genérica del delito de
malversacién de caudales publicos en la actualidad, y después de su evolucion legislativa,
es incitar al lector a repensar algunos de los elementos del delito que sirvan para la finali-
dad que tiene su concepcion como ilicito penal, la finalidad restitutoria, la reinsertadora y
la prevencion general y especial en la lucha contra la corrupcién. Resulta pacifico en el afo
presente que la corrupcion es una de las grandes lacras a batir por las sociedades demo-
craticas modernas, en las que, como un elemento mas de la concepcion de integridad en
el ejercicio de las facultades publicas, es necesario un sistema penal sélido y disuasorio,
como asi nos exigen, por otra parte, las convenciones internacionales.

La reforma de 2022 es un enorme paso atras en la lucha contra la corrupcion, dulcifican-
do aquellos comportamientos en los que no hay un animo de lucro directo, y permitiendo
que se mantengan impunes gestiones del patrimonio y los servicios publicos dolosas, que
solo podran ser sancionadas administrativa o contablemente varios afios después y segu-
ramente con escaso éxito restitutorio. La reforma de 2015, con todos los problemas de re-
envio que pudieran existir, fue un gran avance, al sancionar con mayor gravedad la gestién
desleal del patrimonio publico. A dia de hoy tiene mas pena la gestiéon dolosa de una socie-
dad mercantil familiar que la de una Administracion publica, lo que no resulta admisible ni
entendible para el ciudadano medio. Por ello, deberia volverse a la redaccién de la norma
operada por la LO 1/2015.

No se trata solo de modificar los delitos y aumentar las penas. De hecho, un debate que
requiere un andlisis profundo, mas desde el punto de vista criminolégico, es si realmente
tienen sentido las altisimas penas de prisién que se imponen cuando concurre el delito
de malversacion y otros delitos contra la Administracion publica. No parece tener sentido
que este tipo de delitos tengan casi la misma penalidad que un homicidio o una agresién
sexual, porque el desvalor de la accion es incomparable. Tratdndose, como suele ser el
caso, de delincuentes primarios, el punto de inflexién es desde luego el ingreso en prisién
una vez que la pena no puede ser suspendida, y ahi entran en juego muchos elementos
que pueden ser decisivos en la lucha contra la corrupcion. En este sentido, y al contrario
de lo que sostiene algun sector doctrinal, juega a favor de la lucha de la corrupcién la po-

contrato o a revocar una concesion u otro instrumento semejante, o adoptar cualquier otra medida co-
rrectiva».
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sibilidad de la reduccion en uno o dos grados de la pena a imponer en funcién de la par-
ticipacion activa del investigado y la satisfaccion de las responsabilidades civiles. Lo que
es evidente es que no ha funcionado la reduccién especial que preveia el CP antes de
la reforma de 2022, pues era practicamente imposible que el investigado colaborara con
la justicia a los pocos dias de iniciarse la instruccién, con la causa declarada secreta, el
shock de las primeras diligencias y a veces la inexperiencia de los primeros letrados que
asisten al investigado. La redaccién actual permitira que el abogado del investigado, en
una primera decision estratégica y una vez conocidas las fortalezas y debilidades de las
actuaciones y los indicios probatorios, pueda plantear a su representado la posibilidad de
colaborar activamente con el juzgado y la fiscalia en lo que podria suponer la diferencia
entre ingresar en prision o no. De optar por la posibilidad de colaborar, la lucha contra el
delito se vera favorecida, pues se identificaran las tramas, se podra condenar con pruebas
sélidas a los culpables y sobre todo se recuperaran los activos malversados, porque si el
coste de la corrupcion es tan elevado, y en la practica forense lo que tenemos son cien-
tos de sentencias que solo sirven en su mayoria para ordenar ingresos en prisién, pero no
para recuperar la mayoria del dinero malversado, se podra avanzar en la recuperacion de
los activos en beneficio de todos los ciudadanos.

Precisamente para la satisfacciéon de las responsabilidades civiles y la recuperacién de
los activos es necesario reforzar la exigencia de estas sin quedarse en las cantidades a de-
comisar, que ademas nunca retornan a la Administraciéon perjudicada si no es el Estado.
Para ello es imprescindible que las acusaciones fuercen a los tribunales a tener criterios
jurisprudenciales solidos sobre la parte de la malversacion que debe de ser decomisada
(solo la ganancia ilicita) y la parte que debe ser considerada responsabilidad civil, como
es la anulacién del contrato, en el que si la empresa adjudicataria se ha concertado con el
funcionario o la autoridad, debe sufrir las consecuencias civiles previstas en el Codigo Civil
y perder lo aportado en el contrato ilicito sin que sea necesario un peregrinaje adicional de
procedimientos administrativos y jurisdicciones que solo perjudican la justicia restaurativa
y la sancién, en este caso civil, de la corrupcion.

En cambio, en lo que existe una legislacién clara y avanzada es en la figura del deco-
miso, en particular el decomiso anticipado, que es una herramienta formidable en la lucha
contra la corrupcion y no se utiliza en este tipo de delitos por la fiscalia, que es la Unica le-
gitimada al efecto. Es necesaria una instruccién clara para que el ministerio publico tenga
por norma la peticién del decomiso en la explotacion de las operaciones anticorrupcion, y
sobre todo es necesario que exista un nimero adecuado de miembros del Ministerio Fiscal
debidamente cualificados, que asistan a cursos especificos y refuercen los conocimientos
de derecho administrativo basicos que, aunque complejos, son imprescindibles para en-
tender la vulneracion de las normas imperativas que suponen la decision flagrante y gro-
seramente contraria a derecho que supone la conducta prevaricadora como medio de la
malversacion. Las unidades de policia judicial de la Guardia Civil ya se forman adecuada-
mente en este sentido y es imprescindible que la fiscalia y también los jueces instructores
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y sentenciadores asistan a este tipo de formaciones con aprovechamiento, especialmente
las unidades periféricas que no tienen acceso a la formacién de las centrales.

En este sentido, una reforma, que seria un avance considerable, seria la creacion de
organos jurisdiccionales especializados, al igual que la policia judicial o la fiscalia, pues
no es infrecuente que en aquellas causas que son instruidas y sentenciadas fuera del am-
bito de la Audiencia Nacional (en la practica, la mayoria) los jueces y magistrados carez-
can de conocimientos, no ya exhaustivos sino basicos, para entender el funcionamiento
de las instituciones de derecho publico y en qué medida vulnerar la Ley de contratos del
sector publico, por ejemplo, puede ser una nulidad que suponga una conducta prevari-
cadora, a diferencia de una anulabilidad o una irregularidad no invalidante, porque tan
pernicioso es el enfoque de entender que toda irregularidad o incluso nulidad es delic-
tiva, como el de entender que cualquier actuacién administrativa, aparentemente infor-
mada favorablemente, excluye el ilicito penal. Esto lo hemos visto en fechas recientes,
por ejemplo, con las investigaciones de la propia fiscalia anticorrupcion en los contra-
tos administrativos de emergencia relacionados con la covid, en los que se ha entendi-
do que esta contratacion es una patente de corso para contratar a dedo lo que quiera la
autoridad en un momento determinado, cuando el Consejo de Estado y los tribunales de
lo contencioso-administrativo tienen un cuerpo doctrinal de mas de 50 afios en los que
se castiga este tipo de condutas con la sancién de nulidad radical. Deberia empezarse
como minimo con la creacién de secciones especializadas para determinados delitos en
las audiencias provinciales, como asi sucede con las secciones especializadas en dere-
cho mercantil o con los repartos de las salas de lo contencioso-administrativo de los tri-
bunales superiores de justicia, a las que podrian concurrir los magistrados que tuvieran
la formacioén especifica en la materia.

Aunando los esfuerzos legislativos, procesales y doctrinales, podremos contribuir a una

mejor definicion del delito de malversacion y las consecuencias del mismo, para poder com-
batir de forma eficaz la corrupcién y el impacto de esta en nuestra sociedad.

142 | Revista CEFLegal, 268 (mayo 2023), pp. 111-144



T ...

Referencias bibliograficas

Acale Sanchez, M. (2019). Las relaciones
entre la delincuencia de cuello blanco vy
los delitos contra la administracion publica
en el banco de prueba de la corrupcion.
Revista de Derecho y Proceso Penal, 53.
Aranzadi.

Alcala Agullo, F. y Jiménez Sanchez, F. (2018).
Los costes econdmicos del déficit de cali-
dad institucional y la corrupcion en Esparia
(pp. 34-36). Fundacion BBVA.

Blecua Fraga, R. (1985). La aplicacion publica
de caudales a diferente destino, como
delito de malversacion. En Anuario de
derecho penal y ciencias penales (t. 38,
nuam. 3, pp. 747-766). Ministerio de Justi-
cia. Boletin Oficial del Estado.

Botella Vicent, C. (2021). Lex lulia Peculatus y
depdsito irregular. En Fundamentos roma-
nisticos del derecho contemporaneo (t.
X. Derecho penal romano, pp. 291-296).
Boletin Oficial del Estado.

Crespo Barquero, P. (1998). En |. Serrano
Butraguefio (Coord.), Codigo Penal de
1995 (comentarios y jurisprudencia) (pp.
1.713-1.732). Comares.

Fernandez Cabrera, M. (2017). El delito de
prevaricacion, un antes y un después de
la crisis econémica. En Revista Aranzadi
Doctrinal, 3.

Frago Amada, J. A. (2023). La persona juridica
en el proceso penal: presente y futuro (pp.
170-173). Aranzadi.

Gimeno Feliu, J. M. (2020). La vision estraté-
gica en la contratacion publica en la Ley
de Contratos del Sector Publico: hacia una
contratacion socialmente responsable y de
calidad. Economia Industrial, 415, 89-97.
Ministerio de Ciencia y Tecnologia.

Goémez Rivero, C. (2016). El castigo penal
de la corrupcion en el ambito del llamado
sector publico instrumental. Revista Elec-

El delito de malversacion de caudales publicos

trénica de Ciencia Penal y Criminologia,
18(06). Universidad de Granada.

Luzon Canovas, M. (2009). Reflexiones sobre
la competencia objetiva establecida en la
Ley Organica del Tribunal del Jurado vy la
STS 728/2009, de 26 junio. Revista de
Jurisprudencia El Derecho, 1.

Martell Pérez-Alcalde, C. (2015). El delito de
malversacion. En Quintero Olivares (Dir.),
Comentarios a la reforma del Codigo Penal
del 2015 (pp. 691-697). Aranzadi.

Mata Barranco, N. J. de la (2016). Lucha con-
tra la corrupcion politica. Revista Elec-
tronica de Ciencia Penal y Criminologia,
18-01. Universidad de Granada.

Moral Garcia, A. del (2016). Justicia Penal y
corrupcion: déficits, resultados, posibili-
dades. Revista Vasca de Administracion
Publica, 104, 43-75. Instituto Vasco de
Administracion Publica.

Palomar Olmeda, A. (2019). Las responsabili-
dades derivadas de la utilizacion patologica
de los contratos menores. En Contratos
Menores en la Ley de Contratos del Sector
Publico. Aranzadi.

Pelegrin Lopez, A. (2019). La malversacion
del patrimonio publico. QDL57 Cuadernos
de Derecho Local, 204-241. Fundacion
Democracia y Gobierno Local.

Quintero Olivares, G. (2016). Comentarios a la
parte especial del Derecho penal. Aranzadli.

Roca de Agapito, L. (2023). Una primera valora-
cién de la reforma de la malversacion: vuelta
al pasado. Diario La Ley, 10230, 6-14.

Rodriguez de Miguel Ramos, L. (2011). En L.
Rodriguez Ramos (Dir.), Codigo Penal con-
cordado y comentado con jurisprudencia y
leyes penales especiales y complementa-
rias (pp. 1.5635-1.548). La Ley.

Revista CEFLegal, 268 (mayo 2023), pp. M1-144 | 143



B

. Rodriguez de la Riva Estudios doctrinales E
Sanz Mulas, N. (2017). Despilfarro de fondos Valle Mariscal de Gante, M. (2022). La eficacia
publicos y nuevo delito de malversacion de las reformas penales contra la corrup-
de caudales. Revista Electronica de Cien- cion. Cuadernos Manuel Giménez Abad,
cia Penal y Criminologia, 19. Universidad 23, 208-220. Fundacion Manuel Gimé-
de Granada. nez Abad de Estudios Parlamentarios y del

Estado Autondmico.

Ignacio Rodriguez de la Riva es abogado en gjercicio. Socio-director del despacho De la Riva y Pastor Abo-
gados. Profesor de Derecho Administrativo y Contencioso-Administrativo en el CEF.- Centro de Estudios Finan-
cleros. Licenciado en Derecho por la Universidad Alfonso X el Sabio y diplomado en Estudios Avanzados por la
UNED. Doctorando por la UDIMA. https://orcid.org/0009-0006-4123-4948

144 | Revista CEFLegal, 268 (mayo 2023), pp. 111-144


https://orcid.org/0009-0006-4123-4948

	LOC_P1434
	LOC_P1435
	LOC_P1436
	1.  Introducción 
	2.  �Los delitos contra la Administración pública en el Código Penal
	2.1.  �Una breve pero necesaria referencia previa al delito de prevaricación 
	3.  Malversación de caudales públicos
	3.1.  Antecedentes normativos
	3.2.  Naturaleza y bien jurídico protegido
	3.3.  Elementos del tipo
	3.4.  �Responsabilidad civil ex delicto. Especial referencia a la determinación de la misma por el Tribunal de Cuentas 

	4.  Conclusiones
	Referencias bibliográficas






