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1. Regulacion del delito de malversacion de caudales publicos
en el Cadigo Penal

El Cédigo Penal dedica el Titulo XIX del Libro Il a los «Delitos contra la administracion publica».
El Capitulo VIl se ocupa de la malversacion en los articulos 432 a 435. El bien juridico protegido
en estos delitos esta constituido por los intereses patrimoniales del Estado, las comunidades
auténomas, la provincia, el municipio y, en general, de los entes publicos, tengan o no
autonomia administrativa’. Por lo tanto, el objeto perseguido por el legislador es el correcto
funcionamiento de la Administracién Publica de acuerdo con el principio de eficacia®. En este
sentido, entiende el Tribunal Supremo3 que también se tutela en este dmbito tanto el correcto
funcionamiento patrimonial de los entes citados asi como la confianza del publico en el manejo
honesto de los caudales publicos y la propia fidelidad en el servicio de los funcionarios que de
ellos disponen.

Articulo 432 del Cédigo Penal

“1. La autoridad o funcionario publico que, con dnimo de lucro, sustrajere o consintiere que un
tercero, con igual dnimo, sustraiga los caudales o efectos publicos que tenga a su cargo por
razon de sus funciones, incurrird en la pena de prision de tres a seis afios e inhabilitacion
absoluta por tiempo de seis a diez afos.

2. Se impondrd la pena de prision de cuatro a ocho afios y la de inhabilitacion absoluta por
tiempo de diez a veinte afios si la malversacion revistiera especial gravedad atendiendo al valor
de las cantidades sustraidas y al dafio o entorpecimiento producido al servicio publico. Las
mismas penas se aplicardn si las cosas malversadas hubieran sido declaradas de valor histdrico
o artistico, o si se tratara de efectos destinados a aliviar alguna calamidad publica.

3. Cuando la sustraccion no alcance la cantidad de 4.000 euros, se impondrdn las penas de
multa superior a dos y hasta cuatro meses, prision de seis meses a tres afios y suspension de
empleo o cargo publico por tiempo de hasta tres afios.”

vid. pag. 1666 y 1667, MORALES PRATS/ MORALES GARCIA, Comentarios a la Parte Especial
del Derecho Penal, ARANZADI, Navarra 2011

? La eficacia consiste en la consecucion de fines de interés general buscando mediante su
inspiracion, que la Administracién Publica cumpla los objetivos fijados en los servicios prestados
a los ciudadanos. Pero debe ir mas alla del mero cumplimiento, tendiendo hacia unos indices de
calidad 6ptimos

3 SSTS 211/2006 de 2 de marzo, 927/2003 de 23 de junio, 986/2005 del 21 de julio, 85/2004 de
29 de enero y 228/2013 de 22 de marzo
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Con caracter general, el delito de malversacion de caudales publicos lesiona a la Administracién
en cuanto prestadora de servicios publicos. Dado que el delito de malversacion es un delito
patrimonial, la proteccién de la actuacién de la Administracidn aqui se protege a través de los
bienes necesarios para la prestacién de estos servicios. Ello no obstante la jurisprudencia ha
destacado el caracter pluriofensivo de este delito, manifestada, de un lado, “en el aspecto de la
infidelidad del funcionario publico que se plasma en la violacidn del deber juridico de cuidado y
custodia de los bienes que tiene a su cargo, con vulneracién de la fé publica o la confianza en Ia
correcta actuacion administrativa” y de otra parte “en su dimensién como delito patrimonial en

cuanto atenta contra los intereses econémicos del Estado o contra la Hacienda Publica”*.

La naturaleza de este tipo penal es, por una parte, comin a la de todos los delitos
comprendidos en el Titulo XIX, en cuanto constituye una infraccién del deber de fidelidad e
integridad que tiene el funcionario con la Administracion®. Pero, por otra parte, la malversacién
ostenta un cardcter patrimonial evidente, al incidir sobre los fondos publicos, lesionando los
intereses patrimoniales del Estado. Aunque DE LA MATA y ETXEBARRIA afirman que debido a la
peculiar naturaleza del patrimonio afectado y del marco de la Administracién publica en el que
se desarrolla la conducta del sujeto activo obligan a precisar que en este caso se trata “del
interés en el mantenimiento de los recursos publicos patrimoniales y en su correcta gestion”®.
Mientras, MORALES GARCIA considera que lo que se protege es “el principio de eficacia,
recogido en los articulos 103 y 31.2 de la Constitucién espafiola, en la actuacién de la

Administracién”’.

# SSTS 1615/2002 de 1 de octubre, 1308/2003 de 7 de enero de 2004 y 238/2010, 17 de marzo

> Vid. pag. 1032, MUNOZ CONDE, Derecho Penal Parte Especial, tirant lo blanch, Valencia 2010

® vid. pag. 78, DE LA MATA/ ETXEBARRIA, Malversacidn y lesién del Patrimonio publico, J. M.
BOSCH, EDITOR, Barcelona 1995

7 Vid. pag. 99, MORALES GARCIA, Los Delitos de Malversacién, ARANZADI, Navarra 1999
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2. Elementos

Los elementos del delito de malversacion de caudales publicos son los siguientessz

a) La cualidad de funcionario publico o autoridad del agente, concepto suministrado por
el art. 24 del Codigo Penal, bastando a efectos penales con la participacion legitima en
una funcidn publica.

b) Una facultad decisoria juridica o detentacion material de los caudales o efectos, ya
sea de derecho o de hecho, con tal, en el primer caso, de que, en aplicaciéon de sus
facultades, tenga el funcionario una efectiva disponibilidad material.

c) Los caudales han de gozar de la consideracion de publicos, caradcter que les es
reconocido por su pertenencia a los bienes propios de la Administracién, adscripcion
producida a partir de la recepcién de aquéllos por funcionario legitimado, sin que
precise su efectiva incorporacién al Erario publico.

d) La sustraccion o el consentimiento para que otro sustraiga dichos caudales,
sustraccion que equivale a apropiacién sin dnimo de reintegro, apartando los bienes
propios de su destino o desviandolos del mismo.

e) Animo de lucro del que sustrae o de la persona a la que se facilita la sustraccion. En el
tipo subjetivo, es necesaria la concurrencia del dolo, que en este tipo penal
comprendera el conocimiento de que los objetos sustraidos pertenecen al Estado o a las
Administraciones, o se hallan depositadas, secuestradas o embargadas por la Autoridad
Publica, constituyendo, por tanto, tales objetos caudales o efectos publicos.

A continuacion vamos a analizar estos elementos uno por uno.

8 SSTS 132/2010 de 18 de febrero y 1347/2009 de 29 de diciembre
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2.1. La cualidad de funcionario publico

El autor o sujeto activo del delito de malversaciéon de caudales publicos debe ser funcionario
publico o autoridad del agente en los términos del articulo 24 del Cédigo Penal.

Articulo 24 del Cédigo Penal

“1. A los efectos penales se reputard autoridad al que por si solo o como miembro de alguna
corporacion, tribunal u drgano colegiado tenga mando o ejerza jurisdiccion propia. En todo
caso, tendrdn 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. Se reputard también autoridad a los funcionarios del Ministerio Fiscal.

2. Se considerard funcionario publico todo el que por disposicion inmediata de la Ley o por
eleccion o por nombramiento de autoridad competente participe en el ejercicio de funciones
publicas.”

Este concepto también ha sido fijado jurisprudencialmente de forma unanime por la unién de
dos notas: el concepto de funcionario publico es propio del orden penal y no vicario del
derecho administrativo, ello tiene por consecuencia que dicho concepto es mdas amplio en el
orden penal, de modo que abarca e incluye segun el articulo 24.22 a todo aquél que "... por
disposicion inmediata de la ley, o por eleccidon o por nombramiento de autoridad competente
participe en el ejercicio de funciones publicas ..." y el factor que complementa la definicién de
funcionario es, precisamente, la participacidén en funciones publicas.

De ello se deriva que a los efectos penales, el funcionario publico es el titular, interino o
contratado temporalmente, ya que lo relevante es que dicha persona esta al servicio de entes
publicos, con sometimiento de su actividad al control del derecho administrativo, aunque
carezca de las notas de incorporacion definitivas ni por tanto de permanencia®.

® Doctrina constante declarada por el Tribunal Supremo. SSTC del 11 de febrero de 1974, del 8
de octubre de 1990, 1292/2000 del 10 de julio y 1544/2004 de 23 de diciembre
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2.2. La facultad decisoria

El sujeto activo es la autoridad o funcionario publico, tal y como lo acabamos de definir. Pero el
cardacter de sujeto de este delito no lo da sélo el hecho de ser autoridad o funcionario publico,
sino la relacidon de estas personas con el objeto material del delito que son los caudales o
efectos publicos™.

El segundo elemento, de naturaleza objetiva, esta constituido por los efectos o caudales. Por
caudal o efecto se entiende cualquier objeto o cosa mueble, dinero, efectos negociables, etc.
que tengan un valor econémico apreciablell.

Segin MORAELS GARCIA, su aptitud para ser considerado como tal debe referenciarse,
especialmente, “en el proceso de conformacion de la voluntad de los entes publicos”*2. En todo
caso son siempre de naturaleza mueble, nunca inmuebles, y han de ser publicos es decir, deben
pertenecer y formar parte de los bienes propios de la Administracién Publica, cualquiera que
sea el dmbito territorial o funcional de la misma®®.

El cardcter publico se determina por la pertenencia de los bienes a la Administracion publica, es
decir, deben pertenecer y formar parte de los bienes propios de la Administracion Publica,
cualquiera que sea el ambito territorial o funcional de la misma. No es necesario, en este
sentido, que aquellos sean de propiedad publica, bastando al efecto que se hallen en el circuito
publico, afectados a una determinada finalidad'. En todo caso ha de tratarse de bienes que
reflejen un valor econémico perteneciente a alguna administracidn estatal.

10 vid. pag. 1033, MUNOZ CONDE, Derecho Penal Parte Especial, tirant lo blanch, Valencia 2010

1 vid. pag. 1668, MORALES PRATS/ MORALES GARCIA, Comentarios a la Parte Especial del
Derecho Penal, ARANZADI, Navarra 2011

12 /id. MORALES GARCIA, Los Delitos de Malversacién, ARANZADI, Navarra 1999

13 como afirma Tribunal Supremo en la Sentencia 657/2004 de 19 de mayo, 1984/2000 de 20
de diciembre o en la mas reciente de 21 de julio de 2005.

1% Vid. pag. 1670, MORALES PRATS/ MORALES GARCIA, Comentarios a la Parte Especial del
Derecho Penal, ARANZADI, Navarra 2011
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En cuanto al momento a partir del cual pueden considerarse los caudales como publicos, la
mayoritaria doctrinal y jurisprudencial entiende que se puede decir que tal pertenencia
comienza desde el momento en que existe un derecho expectante de la Administracion a la
entrega de los caudales, aunque no hayan ingresado formalmente en las arcas de la entidad.
Afirma que basta la constancia de un derecho expectante a su recepcidén por parte de aquél,
entendiendo que el nacimiento de la expectativa se produce en el momento de la recepcion de
los caudales por la autoridad o funcionario. No se requiere que sean de propiedad publica,
bastando al efecto que se hallen en el circuito publico, afectos a una determinada finalidad.
También se atribuye el caracter publico a los intereses que devenguen esos caudales™. Segun
CASTRO MORENO es suficiente la percepcién por parte del funcionario de los caudales publicos
destinados a la Administracion para que estos adquieran la categoria de publicos, siempre y
cuando haya un “derecho expectante”*®.

2.3. La consideracion de caudales publicos

El tercer elemento se refiere a la especial situacién en la que deben encontrarse tales caudales
o efectos publicos respecto al funcionario. Aquellos deben estar "... a su cargo por razén de sus
funciones...", afirma el Cédigo penal en los articulos 432 y 433. En general, la doctrina cientifica
estima que no es suficiente que el funcionario tenga los caudales con ocasién o en
consideracion a la funciéon que desempefia, siendo preciso que la tenencia se derive de la
funcién y competencia especifica derivada del cargo'’. No habra por lo tanto, malversacion
cuando la tenencia obedezca a una negativa abusiva, a un acto administrativo ilegal, a engafio,
abuso de oficio, etc. Siendo necesario ademas, que estos caudales estén “a su cargo”. Entiende
ROCA AGAPITO que no se precisa la tenencia material, bastando con la posibilidad de
disposicion meramentejun’dicalg.

15 vid. pag. 1033, MUNOZ CONDE, Derecho Penal Parte Especial, tirant lo blanch, Valencia 2010

16 vid. pag. 1606, CASTRO MORENO, Comentarios al Cddigo Penal, LEX NOVA, Valladolid 2011

7 vid. pag. 1034, MUNOZ CONDE, Derecho Penal Parte Especial, tirant lo blanch, Valencia 2010

18 Vid. pag. 156, ROCA AGAPITO, El Delito de Malversacion de caudales publicos, J. M. BOSCH,
EDITOR, Barcelona 1999
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La jurisprudencia del Tribunal Supremo ha interpretado el requisito de la facultad decisoria del
funcionario sobre los bienes en el sentido de no requerir que las disposiciones legales o
reglamentarias que disciplinan las facultades del funcionario le atribuyan especificamente tal
cometido™.

Por su parte, la Sentencia 1840/2001 de 19 de septiembre, se refiere a las funciones
efectivamente desempeiiadas. En este sentido, se ha entendido que "tener a su cargo" no sélo
significa responsabilizarse de su custodia material sino también ostentar capacidad de
disposicidon e inversion de tal manera que los caudales no puedan salir del organismo oficial sin
la decisién del funcionario que tiene capacidad de ordenar gastos e inversiones®.

En definitiva, como viene exigiendo la doctrina defendida por SUAREZ MONTES, MUNOZ
CONDE, ORTS y ROCA, es preciso que la tenencia de los caudales por parte del funcionario se
derive de la funcion y competencia especificas residenciadas en el funcionario, que quebranta
la lealtad en él depositada521. Es decir, que segun ellos serd necesaria la existencia de una
norma, disposicion u orden de la autoridad competente que habilite al funcionario,
expresamente, para la gestién de los mismos.

Sin embargo, por otro lado, OLESA y ZABALEGUI defienden una apertura tipica sobre la base de
una extension de la relaciéon funcional con los caudales o efectos publicos. Consideran
suficiente que el funcionario disponga de ellos “con ocasién” de sus funciones, basando su
afirmacion en la correcta interpretacion del juridico tutelado a una neta identificacion entre la
cualidad del funcionario y la razén de las funciones. En el fondo subyace una confusién entre
dos elementos tipicos que hay que diferenciar puesto que ni los caudales o efectos tienen que
estar a cargo del funcionario por el mero hecho de que esa pueda ser una de sus funciones, ni
siempre que estén a su cargo habrd de ser por razdn especifica de la funcidon que desempeinie.

9 En tal sentido se pronuncia la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo en la Sentencia
2193/2002 de 26 de diciembre y las en ella citadas, y la Sentencia 875/2002 de 16 de mayo

29 En tal sentido se pronuncia la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo en la Sentencia
2193/2002 de 26 de diciembre y las en ella citadas, asi como en la Sentencia 875/2002 de 16 de
mayo y 1368/1999 de 5 de octubre.

L Vid. pag. 1671, MORALES PRATS/ MORALES GARCIA, Comentarios a la Parte Especial del
Derecho Penal, ARANZADI, Navarra 2011
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Esta distincidn se desvanece en la identificacion entre “ejercicio de las funciones” y “ocasion de
las funciones” , por una parte y en el deseo de incriminar bajo los tipos de malversacidn cuantas
situaciones versen sobre caudales ya calificados como publicos, por otra?.

2.4. La sustraccion

La actual regulacién obliga a distinguir dos modalidades distintas de malversacidn: una activa 'y
otra omisiva. En el primer sentido, el termino sustraccién, en relaciéon con el animo de lucro,
debe ser entendida como apropiacién. Esto significa una separacion definitiva de los caudales o
efectos publicos de la esfera del dominio publico, privando a su propietario de los derechos
inherentes a la misma. La modalidad omisiva, a cambio, cuyo fundamento responde a la
necesidad de sustraer en enjuiciamiento de la conducta del funcionario al régimen general de la
participacién comprende aquellos supuestos en que el funcionario, dolosamente permite la
sustraccion de los caudales o efectos publicos por un tercero®.

- Modalidad activa: sustraccion

La modalidad activa consiste en sustraer los caudales publicos que tenga el funcionario a su
cargo por razén de sus funciones. Sujeto activo es un funcionario publico. Segun el Tribunal
Supremo “sustraer” ha de entenderse en el sentido mds amplio y comprensivo de separar,
extraer, quitar o despejar los caudales o efectos estatales, el funcionario publico, que le estan
encomendadas en apropiacién definitiva, con deseo de no restituir, por plena suplantacion de
la propiedad®.

22 vid. Pag. 1672, MORALES PRATS/ MORALES GARCIA, Comentarios a la Parte Especial del
Derecho Penal, ARANZADI, Navarra 2011

2 Vid. Pag. 1672 y 1673, MORALES PRATS/ MORALES GARCIA, Comentarios a la Parte Especial
del Derecho Penal, ARANZADI, Navarra 2011

245TS de 31 de enero de 1996 y Auto del Tribunal Supremo ndm. 1487/2000 de 31 mayo
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El termino sustraccion debe interpretarse en estos casos como sinonimo a “apropiacion”
sencillamente, ya que funcionario tiene previa posesidon o disponibilidad sobre los caudales o
efectos publicos. Lo esencial en este tipo del de malversacion de caudales publicos, para
distinguirlo del tipo previsto en el articulo 433, es el animo de apropiacién definitiva que debe
guiar al funcionario y no simplemente de su uso ajeno a la funcién publica®.

El articulo 433 castiga la distraccién de los bienes —a diferencia de la apropiacion que se regula
en el articulo anterior - por parte de la autoridad o funcionario que los tiene a su cargo por
razén de sus funciones, a fines distintos de los propios de la funcion publica. Se trata de dar
distinto destino del que corresponde, dotando a la conducta de una temporalidad en la medida
en que, de no reintegrar el importe objeto de distraccion, "dentro de los diez dias siguientes al
de la incoacién del proceso, se le impondran las penas del articulo anterior"; lo que supone una
sustraccion provisional de los bienes sin que exista el animo de apoderamiento definitivo que
requiere el articulo anterior. No se trata tampoco de la desviacién formal de fondos, es decir de
darle una aplicacion distinta de la presupuestada, pero publica en todo caso -que daria lugar a
responsabilidad administrativa- sino de una apropiacion transitoria en beneficio propio o ajeno
con propdsito de reintegroZG.

En efecto, la doctrina del Tribunal Supremo ha establecido la diferencia entre los articulos 432 y
433 del Cédigo penal, procediendo la incardinacién en el articulo 432 cuando el tribunal
sentenciador aprecie la concurrencia del animus rem sibi habendi, y procederd el
encuadramiento en el articulo 433 cuando tan sdélo sea de apreciar el animus utendi. La
diferencia entre el animus rem sibi habendi y el animus utendi consiste en que el animus rem
sibi habendi opera cuando el agente ha obrado con el propdsito de apropiacion con caracter
definitivo de los caudales o efectos publicos, a cambio del animus utendi cuando el agente
hubiese dispuesto de ellos de manera transitoria, destindndolos a usos distintos de los
legalmente previstos, con dnimo de reintégrales®.

B yid. pag. 1035, MUNOZ CONDE, Derecho Penal Parte Especial, tirant lo blanch, Valencia 2010

%6 Sentencia del Tribunal Supremo del 24 de enero de 2001

27 SSTS 990/2003 de 2 de julio, 1544/2004 de 23 de diciembre, 580/2010 del 16 de junio y
914/2013 del 29 de noviembre
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A cambio de la antigua regulacién del delito de malversacidon de caudales publicos, la reforma
del Cdédigo Penal optd por incluir la exigencia de animo de lucro en la conducta. La expresion
“con danimo de lucro” indica el caracter doloso del delito, aunque es indiferente el movil con el
gue se realice. El animo de lucro no sélo formara parte de la tipicidad subjetiva que realice el
tercero sino que, ademds constituye un elemento objetivo del delito de malversacion de
caudales publicos que habrad de integrar el elemento cognitivo del dolo propio del funcionario
publico o autoridad. De esta manera, quedaran fuera del dmbito del articulo 432 del Cddigo
Penal aquellos supuestos en los que el funcionario consiente sustracciones de terceros sin que
en éste concurra dnimo de lucro, sea por el conocimiento expreso de dicha situacion, sea en la
creencia errénea de que el tercero actua sin animo de lucro®.

- Modalidad omisiva: consentir que otro sustraiga

El articulo 432.1 castiga también a la autoridad o funcionario publico que “consistiere que un
tercero, con igual animo sustraiga los caudales o efectos publicos que tenga a su cargo por
razon de sus funciones”. Se trata de un delito de comisién por omisién del deber de custodia de
los caudales a cargo del funcionario. Esencial es, por tanto, la infraccién de ese deber,
independientemente de que dicha infraccién se lleve a cabo por acciones positivas o
puramente omisivas. La infraccidon del deber ha de ser dolosa, por cuanto el consentimiento es
un consentimiento a la sustraccion®. Segin MUNOZ CONDE, la intencién del legislador era
equiparar de forma expresa estas conductas para evitar que el funcionario “saliera
absurdamente privilegiado, respondiendo sélo como participe, o incluso quedar impune, en
caso de no ser delictiva la sustraccion llevada a cabo por el particular.

Por otro lado, el articulo 432 exige también la actuacion con dnimo de lucro por parte del
particular, restringiendo de esta manera, sin embargo, su ambito de aplicacidn a aquellos casos
en los que la conducta del particular sea constitutiva de un delito de caracter patrimonial, es
decir, hurto o robo™.

28 vid. pag. 1673, MORALES PRATS/ MORALES GARCIA, Comentarios a la Parte Especial del
Derecho Penal, ARANZADI, Navarra 2011

2 vid. pag. 1035, MUNOZ CONDE, Derecho Penal Parte Especial, tirant lo blanch, Valencia 2010

0vid. pag. 1035, MUNOZ CONDE, Derecho Penal Parte Especial, tirant lo blanch, Valencia 2010
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2.5. El animo de lucro

El animo de lucro, al que ya hemos hecho referencia en relacién con tema de la sustraccion, se
puede definir como “cualquier ventaja, provecho, beneficio o utilidad que se proponga obtener
el reo con su antijuridica conducta”?!, siendo suficiente para estimar en el autor “la existencia
de dicho elemento del injusto, dada su amplia interpretacién que prevalece al sopesar la
especifica intencidn lucrativa, la cooperacién culpable al lucro ajeno, al no ser preciso un lucro

propio, bastando que sea para beneficiar a un tercero”%.

Se identifica, como en los restantes delitos de apropiacién, con el animus rem sibi habendiﬂ,
gue no exige necesariamente enriquecimiento, sino, como la jurisprudencia del Tribunal
Supremo viene sefialando desde antiguo, que es suficiente con que el autor haya querido tener
los objetos ajenos bajo su personal dominio, bien entendido que el tipo no exige como
elemento del mismo el lucro personal del sustractor, sino su actuacion con animo de cualquier
beneficio, incluso no patrimonial, que existe aunque la intenciéon de lucrar se refiera al
beneficio de un tercero®.

La expresion “animo de lucro” indica por lo tanto el caracter eminentemente doloso del delito,
excluyéndose asi la tipicidad culposa.

3. Supuestos de especial gravedad

El Articulo 432.2 del Cédigo Penal tipifica tres tipos o supuestos de agravacion, por razén de la
especial gravedad, el valor histérico o artistico o, en ulitmo lugar, por tratarse de efectos
destinados a aliviar alguna calamidad publica.

31 95TS 722/1999 de 6 de mayo y 523/98 de 24 de marzo de 1999

32 5STS 629/2002 de 13 de marzo, 287/2000 de 20 de febrero, 577/2002 de 8 de marzo y
238/2003 de 12 de febrero

33 animus rem sibi habendi significa la intencién de hacerse propietario de la cosa.

34 STS 1514/2003, de 17 de noviembre, 1404/1999, de 11 de octubre y 310/2003, de 7 de
marzo.

[13]



Grado en Derecho: Trabajo de Fin de Grado

En el primer caso se agrava la pena si la malversacidn revistiera especial gravedad atendiendo
al valor de las cantidades sustraidas y al dafio o entorpecimiento producido al servicio publico.
La especial gravedad se dara en los supuestos en que lo sustraido tenga un valor muy elevado,
no estableciendo nada el precepto serd la jurisprudencia la que tenga que fijar los limites
concretos asi como valorar el dafio o entorpecimiento causado al servicio publico para que
entre en juego la agravacion.

Sin embargo, la valoracion no dependera exclusivamente de la cuantia econdmica de la
sustraccion, sino que habra de relacionarla con el dafio causado al servicio publico®. Segun la
jurisprudencia del Tribunal Supremo, los criterios deben ser necesariamente conjunta, puesto
gue se trata de dos criterios que “la ley impone como Unicos para valorar si hay o esa especial
gravedad"36, prohibiendo acudir a otros criterios.

El segundo supuesto de agravacidn tiene lugar cuando las cosas malversadas hayan sido
declaradas de valor histérico o artistico, siendo necesario su previo registro en el Inventario
General, lo que cobra sentido teniendo en cuenta los deberes de diligencia de la Administracién
Publica®’.

La referencia a los “efectos” destinados a aliviar alguna calamidad publica excluye la aplicacion
de la agravante sobre sustracciones de dinero presupuestado para tales fines®. Se trate de
caudales o efectos publicos que por sus funciones estan destinados a paliar problemas
causados por terremotos, epidemias, incendios, inundaciones o sequias.

% vVid. pag. 1674, MORALES PRATS/ MORALES GARCIA, Comentarios a la Parte Especial del
Derecho Penal, ARANZADI, Navarra 2011

% STS de 17 de diciembre de 1998

37 vid. pag. 1675, MORALES PRATS/ MORALES GARCIA, Comentarios a la Parte Especial del
Derecho Penal, ARANZADI, Navarra 2011

38 vid. pag. 1676, MORALES PRATS/ MORALES GARCIA, Comentarios a la Parte Especial del
Derecho Penal, ARANZADI, Navarra 2011
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4. Supuesto atenuante

El articulo 432.3 recoge un supuesto atenuado del delito de malversacidon de caudales publicos
en el caso de que “la sustraccién no alcance la cantidad de 4.000 euros”.

El apartado tercero de este precepto, segun el Tribunal Supremo recoge un tipo de sustraccion
con animo de lucro cuya cuantia no ha quedado acreditada®’.

Cuando el valor de los caudales o efectos publicos sustraidos supere esa cantidad, estaremos
en el delito del niUmero primero del articulo 432, y si fuera de especial gravedad, en el nimero
segundo. En el caso de que se tratara de cantidades indeterminadas, no pudiendo cuantificarse
qgue superan los 4.000 euros, deberd condenarse por el articulo 432.3 en aplicaciéon del
principio in dubio pro reo®.

o 7

5. Malversacion impropia

Articulo 435 del Codigo Penal

“Las disposiciones de este capitulo son extensivas:

1.2 A los que se hallen encargados por cualquier concepto de fondos, rentas o efectos de las
Administraciones Publicas.

2.2 A los particulares legalmente designados como depositarios de caudales o efectos
publicos.

3.2 A los administradores o depositarios de dinero o bienes embargados, secuestrados o
depositados por autoridad publica, aunque pertenezcan a particulares.”

39 5TSS de 9 de febrero de 1993 y 25 de junio de 1993

“Ola Sentencia 580/2010 de 16 junio del Tribunal Supremo confirma la aplicacién de este
principio afirmando que por falta posibilidad de determinar el valor, no puede presumirse en
contra del reo una defraudacién superior a los 4.000 euros.
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El articulo citado 435 del Codigo Penal amplia el circulo de autores o posibles sujetos activos del
delito de malversacidn considerando que también pueden ser autores todas aquellas personas
gue no son funcionarios o autoridades. Los dos primeros supuestos se refieren a situacion es en
las que una persona ocupa una posicion practicamente similar a la de un funcionario que tiene
a su cargo caudales o efectos por razén de sus funciones.

Sin embargo, en el tercer supuesto, los bienes, por la intervencién de la autoridad publica en la
constituciéon de secuestro, depdsito o embargo se asimilan a los caudales publicos,
pretendiendo otorgar una mayor proteccidén a las decisiones de la autoridad, al constituir
dichos estados posesorios™.

“vid. pag. 1038, MUNOZ CONDE, Derecho Penal Parte Especial, tirant lo blanch, Valencia 2010
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