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DELITOS CONTRA LA
ADMINISTRACION
PUBLICA (II)

(Arts. 428 a 445 CP)

EL DELITO DE TRAFICO DE INFLUENCIAS
ANTECEDENTES

A) Antes de 1891, el trafico de influencias
aparecia contemplado en el CP sélo de moado
accidental con ocasidn de un tipo agravado
de estafa. Se agravaba el delito de estafa
cuando "la defraudacion se produzca con
supuestas influencias o con pretexto de remu-
neracionas a funcionarios pablicos”

B} El delito de trafico de influencias fue
requlado por primera vez en nuestro derecho
histdrico en el CP de 1928 en los articulos 476
y 477. Dicho Cddigo introdujo en el capitulo X
del Titule V del libro Il, dedicado al delito de
cohecho, un supuesto de hecho nuevo y des-
conocido por los Codigos anteriores. Después
de derogado el CP de 1828 no vuelve a regu-
larse el delito de trafico de influencias hasta
1991.

C) Mediante LO 9/1991, de 22 de marzo,
se maodifica el CP, introduciendo en al titulo V|
del libro Il un nuevo capitulo. Es el capitule
XN, can la rubrica “Del trafico de influencias”,
gue comprendia los articulos 404 bis a), 404
bis b) y 404 bis c).

Tipos bdsicos

Cometido por funcionario pdblico o autori-
dad.

Art. 428 CP:

“El funcionario publico o autoridad que
influyere en otro funcionaria pdblico o
auloridad prevaliéndose del gjercicio de
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las funciones de su cargo o de cualquier
otra situacion derivada de su relacion per-
sonal o jerdrquica con éste o con otro fun-
cionario o autoridad para conseguir una
resolucidn que le pueda generar directa o
indirectamente un beneficio econdmico
para s 0 para un tercero, incurrird en las
penas de prisidn de seis meses a un ano,
multa del tanto al dupfo del beneficio per-
sonal perseguido u obtenido, & inhabilita-
cién especial para empleo o cargo publico
por tiempo de tres a seis afios. Si obtuvie-
re el beneficio perseguido, se impondran
las penas en su mitad superior.”

Cometido por particular.
Art. 429 CP:

“Ef particular que influyere en un funcio-
nario ptblico o autoridad prevaliéndose de
cualquier situacion derivada de su relacion
personal con éste o con ofro funcionario
publico o autoridad para conseguir una
resolucién que le pueda generar, direcla o
indirectamente un beneficio econémico
para sf o para un tercero, serd castigado
con las penas de prisidn de seis meses a
aun afio y muita del tanto al duplo de bene-
ficio perseguido u obtenido. Si obtuviere el
beneficio perseguido se impondran las
perseguido se impondran [as penas en su
mitad superior.”

La conducta tipica recogida en estos dos
tipos es la misma: influir en un funcionario o
autoridad, con prevalimiento de cualquier
situacion derivada del cargo, de la relacion
personal o de la relacion jerdrquica para con-
sequir una resolucidn que suponga un benefi-
cio econamico para el autor directa o indirec-
tamente o para un tercero, La diferencia con-
siste en que el primero es un delito especial,
ya que el autor debe ser un funcionario pabli-
co o autoridad, y el segundo es un delito
comun, del que cualquier persona podra ser
autar.

En relacién con la descripcion tipica del
anterior Cadigo se observa que ya no es
necesario la obtencion de un beneficio econd-
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mico para la consumacién del delito. Si este
se produjera se impondrd la pena en su mitad
superior.

Tipo especial privilegiado
Cometido por particular.
Art. 429 CF:

“ os que ofreciéndose a realizar 1as con-
ductas descritas en los articulos anterio-
res, solicitaren de terceros diadivas, pre-
sentes o cualquier otra remuneracion, o
aceptaren ofrecimiento o promesa, serdn
castigados con la pena de prision de seis
meses a un afio.

En cualguiera de los supuestos a gue se
refiere este articulo, fa autoridad judicial
podrd imponer también la suspensidn de
fas actividades de la sociedad, empresa,
organizacion o despacho y la clausura de
sus dependencias abiertas al publico por
tiempo de seis meses a fres anos.”

En relacion con la anterior redaccion se
observa una anticipacion del momenta en que
se entiende consumacde el delito, ademas de
un cambié gramatical. La doctrina critica el
precepto porque castipa conductas que se
encuentran muy lejos del bien juridico protegi-
do: el prestigio de la Administracion.

Este precepto se corresponde con el art.
404 bis c) del anterior CP, pero varia su redac-
cién. Ya no se establece como conducta tipi-
ca “ofrecer hacer uso de influencias” sino
“afrecer realizar las conductas descritas en
los articulos anteriores”. Como sefialan DIAZ
Y GARCIA CONLLEDO y OLAIZOLA NOGA-
LES (1), parece que el legislador con este
articulo pretende adelantar las barreras de
proteccion penal tipificandole que seria un
acto preparatorio del articulo anterior. Se
puede por ello criticar que la conducta tipifica-
da queda demasiado alejada de la lesion o
puesta en peligro del bien juridico protegido.
Son igualmente reproducibles otras  criticas
que MUNOZ CONDE (2) realizaba en relacion
con la redaccién introducida en el anterior CP
en 1991, En primer lugar, lo que se tipifica en
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&l nada tiene que ver con la funcidn publica,
ya que tanto el autor como la persona a la que
se dirige el ofrecimiento de la influencia son
particulares (si el autor es funcionario publico
que actua en el ejercicio de su cargo estaria-
mos ante un delito de cohecho). En segundo
lugar, es dudose cual es el bien juridico prote-
gido. El tipo no exige que la influencia llegue
a ejercerse, por lo que parece que lo que se
protege es el buen nombre y prestigio de la
Administracidn, concepto demasiado vago
para ser objeto de proteccidn penal.

Regla aplicable a los articulos 428, 429 y
430 CP

Art. 430 CP:

“En todos los casos previstos en este
capitulo y en ef anterior, las dédivas, pre-
sentes o regalos caerdn en decomiso.”

LA MALVERSACION
INTRODUCCION

Consiste en la distraccidn o apropiacion de
bienes muebles llevada a cabo por aguél a
guien incumbe el deber plblico de su custo-
dia.

A esta definicidn tradicional debe afiadirse
el de la utilizacidn y disfrute de bienes mue-
bles e inmuebles pertenecientes a la Admi-
nistracion cuando concurra aplicacion priva-
da, animo de lucro y perjuicio para la causa
publica.

Su regulacion se contiene en los arts. 432 a
435 del Nuevo Cadiga Penal.

Tiene su origen en Roma, donde se designd
‘peculatus” —hurto de cosas muebles pertene-
cientes al Estado- Las Paridas de Alfenso X
el Sabio castigaban esta infraccién con la
pena capital. Especialmente interesante esla
evolucion historico-doctrinal resefada por
HERNANDEZ HERNAMDEZ (3},

NATURALEZA JURIDICA

Objeto del atagque (bien juridico protegido)
son los intereses patrimoniales del Estado, la

provincia, el municipio vy, en general, de los
entes pdblicos, lengan o no autonomia admi-
nistrativa, Como dice la 3.T.5, 28 de 31 de
enerp de 1996 (Ponente Sr. De Vega Ruiz)
“El Legislador, al configurar la malversacidn
de caudales pablicos, ha querida tutelar no
s0lo el patrimonio pablico, sino sobre tado el
correcto funcienamiento de la actividad patri-
monial del Estado, de las Comunidades Autd-
nomas a de los Ayuntamientos, 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 dis-
ponen’.

Mo se trata de simples delitos contra la pro-
piedad cualificados, pues existe un elemento
de ‘gestidn desfeal” que origina perturbacion
en los servicios publicos (p.e).: al aplicar fon-
dos publicos a fines no previstos obliga a sub-
venir esa necesidad con medios econémicos
no previstos a las necesidades gue aquéllos
caudales habia de cubrir o dejar de atender
los servicios publicos para los que habian
sido presupuestados). La Sentencia del Tribu-
nal Constitucional, 22, de 22 de mayo de 1986
sefnala que "no cabe afirmar que el delito de
malversacion suponga una infraccién de igual
contenido gue los delitos contra la propiedad,
mas concretamente, gue el de apropiacion
indebida ... Aungque ambos delitos se estruc-
turan sobre una apropiacidén de bienes aje-
nos, hay también circunstancias en el de mal-
versacion gque lo diferencian claramente del
otro. El autor de la malversacidn, por un lads,
ademas de apropiarse de bienes ajenos, viola
un deber personal de fidelidad respecto del
Estado; por otro lado, la apropiacion con la
que se consuma el delito de malversacidn
recae sobre bienes publicos a los que el legis-
lador puede dispensar una mayor proteccion
que a los privados en razon de |os intereses
generales afectados, De todo ello se deduce
que el legislador no ha vulnerado el art.14 CE
al prever sanciones penales distintas para los
delitos de apropiacion indebida y malversa-
cion de fondos _..". La STS 2! de 27 de sep-
tiembre de 1991 sefiala que “mientras en la
aproplacion indebida el sujeto activo se hace
CON Una cosa ajena con lesion en el derecho
de propiedad de ofra, en la malversacion se
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protege la propiedad de la Administracion y
ademas, la confianza de la sociedad en el
manejo honesto de los fondos confiados a sus
servicios publicos".

El| Estado actia a través de personas fisicas
en las gue deposita su confianza, y respecto
de las cuales se encuentra especialmente
indefanso. Es |ogico par lo tanto que se reac-
cione de forma distinta que en los delitos
patrimoniales, pues el prevalimiento del
caracter publico se encuentra siempre pre-
sente en esios delitos (4).

NOVEDADES

Como principales novedades de la nueva
regulacién cabe resediar las siguientes:

1. La desaparicion de la malversacion cul-
posa, prevista en el derogado articulo 395 CP
{“el funcionario publico que por abandono o
negligencia inexcusable diere ocasion a que
se efectie por ofra persona la sustraccion de
caudales o efectos publicos..) {5).

2. La inclusion expresa como sujeto activo
de la autoridad publica junto al funcionario,
si bien jurisprudencialmente se habia asimi-
lado a estos efectos la autoridad al funcio-
nario (&),

3. La despenalizacion de |la malversacidn
de uso consistente en dar a las caudales o
efectas publicos un destino pablico diferente.
{antiguo art. 397 CP) (7).

4. La despenalizacidn de la denegacion de
pagos (antiguo art. 388-1 CP: “el funcionario
publico que debiendo hacer un pago como
tenedor de fondos del Estado no lo hiciere..) ¥
la retencion indebida de cosas (antiguo art.
398-11; “...el funcionario pablica que, requerido
por orden de la autoridad competente, rehu-
sare hacer entrega de una cosa puesta bajo
su custodia o administracian”) (8).

5. La inclusidn de lps bienes inmuebles
como posible objeto de malversacién en el
articulo 434 CP.

6. Se modifica el anticuado y despropor-
cionado sistema de determinacién de la pena
en funcidn de la cantidad desviada. El pa-
rrafo | del articule 432 determina la pena
“base” del delito doloso de malversacion pro-

pia, fijandose en el parrafo |l la pena a im-
poner cuando la cantidad malversada no
sobrepase |as 500.000 ptas., mientras que en
el Il se tipifica un subtipo agravado (8).

7. También, desde un punto de vista pena-
légico, se suprime el parrafo penultimo del
antiguo articulo 384, que facultaba al Tribunal
para imponer cualquiera de las penas que,
desde arresto mayor a reclusion menar, sefa-
laba el mismo,cuando, a su juicio, hubiera
habido sustraccion, perae no estuviese com-
probada su cuantia (10).

CUESTIONES COMUNES (11)

1. Sujeto activo: Es el funcionario o autori-
dad, pero no cualguier funcionario o autoridad
sino aquel gue mantiens una determinada
relacion con los caudales.

2. Objeto material; Son los caudales publi-
COS.

Caudal es equiparable, segun la doctring, a
cualquier objeto o efecto, bien mueble, dinero,
valores negociables que posean valor econo-
mico, aungue no sea actual (Suarez Montes,
Rodriguez Devesa, Mufioz Conde). El
Tribunal Supremo le ha atribuido una signifi-
cacion amplia, al expresar que “estd integrado
por todo capital, hacienda, patrimonio, fondo,
cosa o bien, de cualquier condicidn, fungible o
no, y susceptible de apreciacion econdmica o
valor® [STS 2 de 2-3-1873, art. 1596). Algdn
autor, como Orts Berenguer, critica esta con-
cepcitn amplia, que permite incluso incluir en
el cancepto de caudal bienes inmuebles, des-
vituando el sentido especifico del termino
gue es sustancialmente dinerario. (Como se
vera, la tipificacion del uso de inmueble se
verifica expresamente en el art. 434 del CP)

Podra adjetivarse el caudal de publico en
virtud de su pertenencia a la Administracion
{en sentido amplio, es decir, cualguier ente
plblico, vid. art. 8-5 de la L.G.F.),y de estar
destinado, de alguna manera, a fines publi-
cos. Esto comprende tanto los bienes afectos
al uso o servicio publico (bienes demaniales)
como los patrimeoniales (vid. arts. 338 a 345
del Cadigo Civil; articulo 132 de la Consti-
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tucién Espanola; arts. 1.2, 113 2 123 de la Ley
del Patrimonio del Estado de 5 de noviembre
de 1964, articulo 2 de la Ley de Patrimonio
Macional de 16 de junio de 1986; Reglamento
de Patrimonio Nacional, de 18 de marzo de
1987; arts. 74 a B7 de la Ley de Régimen
Local, aprobada por Real Decreto Legislativo
781/1986, de 18 de abril y Reglamento de
Bienes de las Entidades Locales, de 13 de
junio de 1986).

Tiene relevancia el momento desde el cual
unos caudales cobran naturaleza publica, que
se ha fijado en aquél en que pasan a incor-
porarse o debieran haberse incorporado al
patrimonio de la Administracion, con tal de
gue ella tenga un derecho expectante sobre
bienes concretos, aungue no hayan ingresado
en las arcas publicas de manera efectiva. En
este sentido s& axamina “infra” jurisprudencia.

3. Relacidn entre el funcionario v los cau-
dales.

Es especialmente exigida por los articulos
432 y 432 del CP, que se refiere a que la auto-
ridad o funcionario tenga a su cargo los cau-
dales o efectos publicos por razén de sus fun-
ciones. Por contra, en el articulo 434 CP no
exige eslta especial vinculacion entre el fun-
cionarioc malversador y el caudal, bastando
con |la mera pertenencia del bien musble o
inmueble a la Administracion o Entidad Esta-
fal.

En relacion con |a anterior redaccion parece
haberse seguido una tesis restrictiva, que a
continuacion se pondrd de manifiesto. En
efecto, los antiguos articulas 394, 395 y 396
explicitaban que el funcionario los “tenga a su
cargo o disposicidn por razén de sus funcio-
fnes”, mientras que en los arts. 397 y 398 se
contraia a que el funcionario “sea administra-
dor o teneder de los respectivos caudales”.
Actualmente, se alude a que el funcionario los
‘tenga a su cargo por razan de sus funcio-
nes”, con lo que parece que se estan limitan-
do las funciones a las especificas del funcio-
narie y no a cualesquiera competencia distin-
ta de la especifica. La cuestidn dista de ser
pacifica, tanto doctrinal como jurisprudencial-

mente, pudiendo afirmar que existen dos pos-
luras:

a} La vinculacisn directa entra el funciona-
ria v el caudal.

De un funcionario es predicable a que tiene
a su cargo unos caudales en la medida en
gue juridicamente tenga la obligacién de cui-
darlos o, lo que es lo mismo, un especial
deber de conservacian, custodia o inversion
para fines y en condiciones determinadas
(Ferrer Sama). En este mismo sentide,
Sudrez Montes ha puesto de relieve |a nece-
sidad de gue el funcionario tenga los bienes
sobre |a base de una competencia especifica,
no sobre |la de toda entrega o tenencia a la
que haya dado lugar el ejercicio de cualquier
funcién publica.

En algunas sentencias se restringe la acep-
cion de |a frase tenga a su cargo o a su dis-
posicion por razon de sus funciones” (del
anterior CF), limitando éstas a las especificas
del funcionaric, “la caracteristica especifica
del delito ... estriba siempre en que los fondaos
sustraidos se hallen especialmente a cargo
de |la persona sujeto activo de la infraccién”
(STS 2* 8-5-1961).

Cbviamente, si el funcionario no tiene esta
vinculacion directa una eventual sustraccion
se penaria mediante otras figuras delictivas,
P. 8j., la apropiacion indebida.

b} La vinculacidn genérica entre el funcio-
nario y el caudal.

“Mo es estrictamente necesario que el fun-
cionario tenga en su poder los caudales publi-
cos par razén de la competencia especifica
gue las disposiciones legales o reglamenta-
rias atribuyan al Cuerpo Administrativo a que
perenezca o al servicio al que nominalmente
figure adserito sino gue basta con gue los
caudales hayan llegado a su poder con oca-
sidn de las funciones que concreta y efectiva-
mente realice el sujelo como elemento inte-
grante del organo publica” (STS 22 de 17-1-
1966, Ar. 99). “La vinculacidn del caudal que
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la doctrina de esta Sala siempre interpretd,
dando de lade a un restringido fermalismo
funcional que limitase el contenida del tipo, en
gl sentido de comprender en la susiraccicn
aquéllos caudales que el funcionario poseye-
re de hecho, aunque no le estuviere atribuido
de derecho la custodia, pues la ostentaba en
virtud de sus funcicnes generales y sin nece-
sidad de una correlacion de las formalidades
administrativas de orden interno, por resultar
suficiente, el que fuera un mero servidor de la
posesion oficial, sin la precisién de un exacto
cumplimignto de especificos cometidos buro-
craticos, puesto que las defectucsas o extrali-
mitadas actuaciones, nada representan a la
hora de la defensa del patrimonio oficial, para
la que es suficiente, que el funcionario que
ejerce un servicio y detente unos bienes publi-
cos, abuse de la confianza en él depositada
y deje indefenso al organismo” (senlencia de
20 de octubre de 1970, Ar. 4307; también la
de 16 de noviembre de 1989). La 5TS de 21
de febrero de 1983, Ar. 672 recae en el
supuesto en el que un Secretario de
Ayuntamiento recibia y se quedaba para si
dinero que no tenia |a obligacidn de percibir,
por ser competencia de otro funcionario, pues
*una vez recibido, el dinero adquiere el cardc-
ter de caudal publica”). En el mismo sentido la
STS 2 de 31-1-96, que cita las de & de lebre-
ro y 27 de mayo de 1883).

Concordancias:

Articulos 189 y ss del CPM. Real Decreto
[ egisiativo de 23 de septiembre de 1988 por
el que se aprueba el Texto Refundido de la
Ley General Presupuestaria. Ley Orgdnica
2/1882, de 12 de mayo, del Tribunal de
Cuentas y Ley 7/1988 de 5 de abril de
Funcionamiento del Tribunal de Cuentas.

Comentario:

Conceptualmente distinguimos entre mal-
versacidn de caudales o efectos del Estado
{malversacion propia) y malversacion de otros
fondos a los que se les asigna también el
caracter de publicos (malversacion impropia).

Posteriormente se& examinaran los problemas
de participacidén y la relacién con la Jurisdic-
cion Contable.

MALVERSACION PROPIA

A) SUSTRACCION DE CAUDALES O
EFECTOS PUBLICOS.

Tino legal. Articufo 432 CP:

Tipo basico.

18, La awudoridad o funcionario publico
que, con dnimo de lucro, sustrajere o consin-
tiere que un tercero, con igual dnimo, subs-
traiga los caudales o efectos poblicos que
tenga a su cargo por razon de sus funciones,
ineurrird en la pena de prisidn de lres a seis
afios e inhabilitacidn absoluta por iempo da
seis a diez anos.

Tipo agravado.

22 Se impondrd la pena de prision de cua-
tro a ocho afos y la de inhabilitacion absoluta
por tiempo de diez a veinte afios sf la malver-
sacidn revistiera especial gravedad atendien-
do al valor de las cosas susiraidas y al daffo o
entorpecimiento producido al servicio publico.

Las mismas penas se aplicaran si fas cosas
malversadas hubieran sido declaradas de
valor histdrico o aristico, o si se fralara de
efectos destinados a aliviar alguna calamidad
publica.

Tipo atenuado.

3% Cuando la sustraccion no alcance la
cantidad de quinientas mil pesetas, se impon-
dran las penas de multa superior a dos y
hasta cuatro meses, prisidn de seis meses a
fres afios y suspensidn de empleo o cargo
publico por tiempo de seis meses a un ario.



Concordancias:

Ley 16/1985 de 25 de junio del Patrimanio
Histdrico Espariol y su Reglamento aprobado
por Real Decreto 111/1986, de 10 de enero.

Comentario:

El articulo 432 CP tipifica las llamadas con-
ductas de apropiacién, tanto por accion ( “sus-
trajere”) como par omisidn dolosa (“consintie-
re gue otro substraiga”).

En el tipp agravade el dafic o entarpeci-
miento del servicio constituye, seglin deserip-
cion legal, una cualificacién por el resultado
que no tiene que ser abarcada por el dolo del
autor.

Respecto de la pena con la que se conmina
el tipo atenuado cabe observar que al no lle-
var aparejada la pena de inhabilitacion no
supondra la pérdida de la condicién de fun-
cionario, conforme al articulo 37 de la ley de
Funcionarios de la Administracion Civil del
Estado y el articulo 65.1 Ley 17/89 regula-
dora del Personal Militar.

La STS 2° de 14 de mayo de 1981 expresa
que “el delito de malversacidn de caudales
publicos, entrafia una lesidn o perjuicio para
los intereses patrimoniales del Estado o de
los demds Entes pudblicos, existentes no solo
cuando tales caudales tienen una titularidad o
destino publico sino cuanda siendo de titulari-
dad privada se depositan o consignan en fun-
cionario por razén de sus funciones, ya las
desempefe con cardcter permanente, transi-
torio o incluso meramente ocasional pues fos
conceplos penales v los administrativos, evi-
denciando una mayor amplitud los primeros
tanto en la condicicn personal de los sujetos,
como respecto de la condicidn poblica de los
fondos",

A la condicion personal de los sujetos se
aludird posteriormente al examinar la denomi-
nada malversacion impropia. En relacion con
la vinculacion que debe existir entre el funcio-
nario o autoridad publica y los caudales ya se
ha hecho referencia "supra” al tratar los con-
ceptos generales. Gonviene por lo tanto pro-
fundizar tanto en el momento de incorpora-
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cion de los fondos al erario publico como en
cuanto a la condicidn publica de los fondos en
razén del ente titular o al que se encuentran
adscritos los mismos. Como dice la STS 2¢
de 14 de marzo de 1995 “ninguna duda cabe
de que constituyen caudales publicos los bie-
nes o derechos de que es titular la entidad
publica de que se trate, pero también lo son
aguellos que, perteneciendo a particulares,
quedan adscritos a la Administracidn o a algu-
no de |os servicios plblicos que presta a los
ciudadanos, de modo tal que el funcionario
correspondiente adquiere unos deberes de
vigilancia y custodia que, si son infringidos,
originan la correspondiente responsabilidad
de la Administracion”. Como dice 1a STS 22 de
4 de diciembre de 1992 “se distinguen, en
cuanto al momento en que unos caudales
adquieren la condicidn de plblicos, a efectos
del delito de malversacian, dos criterios: el de
incorporacion o el de destino. La jurispruden-
cia no exige que se hayan incorporado for-
malmente a los fondos plblicos: es suficiente
gue se encuentren destinados a ingresar en
lales fondos y con este fin hayan sido recibi-
dos por el funcionario” (Cir. TS 22. Sentencia
de 29 de febrero de 1988}. Asi se ha dicho
gue “para que los caudales adguieran el
caracter de publicos no es necesario gue
hayan ingresado en las arcas de Ia
Administracion, sino que basta que ésta tenga
un derecho expectante a que se les dé tal
desting” (STS 2? de 24 de enero de 1935).
Veamos algunos ejemplos de casos dudosos:

a] Se considera que el dinero de los parti-
culares gue constituye el objeto de los giros
postales o telegraficos es caudal publico por-
gue reune los siguientes requisitos: 1) Incor-
poracian a las actividades que la Administra-
cion desempena; 2) vinculacion de un funcio-
naric que adquiere unos deberes concretos
de custodia y vigilancia de ese objeto, y 3)
que la infraccion de tales deberes origine la
responsabilidad de la entidad publica.

En contra de este criterio se pronuncid la
Sentencia de B de julio de 1981 (RAJ, 1981,
5.282) del extinto Consejo Supremo de
Justicia Militar para el cual el importe de los
giros postales no tiene asignacién, ni fin pabli-
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co, ni proceden de fondos o presupuestos de
la Administracian, sino de patrimonios paricu-
lares y privados, caracter que no pierden por
el hecho de que los servicios postales y tele-
graficos de la Administracion esten obligados
a su custodia y transporte hasta su entrega al
destinatario.

by Constituye tambign delito de malversa-
cion la falta de ingreso por un administrador
de loterias de las cantidades liguidadas provi-
sionalmente a la Organizacion Macional de
Loterias v Apuestas del Estado pese a haber
sido requerido para el abono, sin que lo verifi-
cara, razon por la que lo hizo la aseguradora
(STS de 4 de diciembre de 1992).

¢] En la denominacion de Entes Publicos
guedan comprendidas las sociedades instru-
mentales dependientes de Administraciones
Territoriales. Cabe citar a titulo de ejemplo la
5T3 2° de 5 de febrero de 1993 que en el
caso de una sociedad dependiente de una
Diputacion Provincial, propietaria exclusiva
del capital social dedicada a la gestion direc-
ta de un servicio publico, considera que con-
curren los requisitos propios de la figura de la
malversacion de fondos publicos. De igual
modo la STS 22 de 14 de marzo de 1984 con-
sidera que el Consorcio de la Zona Franca de
Barcelona si bien no es un arganismo publico
estatal, es una entidad publica por su arigen,
su actividad, sus organos rectores, su finali-
dad, sus medios econdmicos y por el destino
ultimo de sus bienes.

For el contrario, la STS 2! de 13 de marzo
de 1892 dice que: “al no poder hablar en el
caso de autos de caudales publicos, ni ser
funcionarios publicos los acusados, faltan los
dos supuestos basicos exigidos para la apli-
cacion del antiguo articulo 394 CP, pues, tra-
tandose de los efectos o fondos de cargo de
los procesados de mercancias que vende
Tabacalera ...", cabe concluir que se trata de
una empresa mercantil aunque sea concesio-
naria de un monopolio comercial.

La 5T3 2® de 9 de diciembre de 1994
{ponente: Sr. Cofta y Marquez de Prado)
hace referencia y acoge como hecho probado
de la instancia el siguiente: “Se declara
expresamente probado que el acusado ...,

Sargento 1% de Infanteria del Ejército de
Tierra, durante el pericdo comprendido entre
los meses de abril de 1989 y octubre de 1980
en su condicion de representante del Pafro-
nato de Huérfanos del Ejfército de Tierra,
durante el periodo comprendide entre los
meses de abril de 1988 y octubre de 1980 ...
teniendo a su cargo la administracion de
fondo de dicha institucion se apoderd, con
animo de beneficiarse, de metalico por valor
de 1.118.261,— ptas. procedente de los refari-
dos fondos. El acusado el 11 de noviembre de
1991 procedid a reintegrar el dinero sustraido
...". La Sentencia citada impone la pena de
seis afios y un dia de prisién mayor, inhabili-
tacion abscluta por el mismo tiempo y pago
de las costas al autor responsable del delito
de malversacion de caudales publicos. En &l
fundamento de Derecho 2¢ dicha Senlencia
expresa que “en otro orden de cosas tampoco
es posible dudar del cardcter de publicos de
los caudales malversados por el recurrente,
puesto que, a mas de gue los mismos se inte-
gran por cuctas detraidas, en virtud de dispo-
siciones legales, de las nominas de las milita-
res del Ejército de Tierra a cuyo servicio se
constituyd el Patronato y por aportaciones de
fondos del Presupuesto General del Estado,
cuya concepluacidn de publicos es innegable
por cederse para atenciones de indole social
relativa a necesidades de los huérfanos del
Cuerpo, no debe olvidarse, ni el origen de
creacion de tal Patronato por Real Decreto
2.879/1981, de 27 de noviembre y Orden
Ministerial de 25 de noviembre de 1982, que
lo desarrolla, ni su adscripcion al Ministerio de
Defensa con dependencia funcional y técnica
de la Secretaria General para Asuntos de
Fersonal y Accidn Social de la Subsecretaria
de Defensa, lo que confiere a los fondos que
utiliza para sus fines la cualidad de publicas
gue el recurrente incomprensiblemente les
niega, lo que cbliga a desestimar ... este
segundo motivo del recurso ...

B) APLICACION A USOS AJENOS A LA
FUNCION PUBLICA,

Consiste en una conducta de distraccion y
no de apropiacién. Como dice HERNANDEZ
HERMNANDEZ (12) “El precepio equivale al
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antiguo articulo 396 y contempla el “peculado
de uso” con las innovaciones, respecto al
mismo, de integrar como sujeto activo a la
“autoridad”, emplear el verbo “destinar” en vez
de “aplicar”, quizas mas correcto técnicamen-
te, sustituir la expresidn “a usos propios o aje-
nos” par la equivalente y omnicompresiva de
los dos usos, “usos ajencs a la funcién publi-
ca”, afadir la expresion “caudales o efectos
puestos a su cargo” “por razdn de sus funcio-
nes”, coherente con el concepto que el legis-
lador tiene del ilicito, y sustituir el vocablo
“sumario” per el de “proceso”

Se sanciona la conducta de la autoridad o
funcionario publico que, abusando y con pal-
pable extralimitacidn de la funcién que
desempefia y por la relacién que tiene con los
bienes “muebles” o “inmuebles” a que se
refiere el precepto, pertenecientes a las Admi-
nistraciones, Entidades y Organismos que se
enumeran, apartandoles de la finalidad publi-
ca a que estan destinados se sirve de los mis-
mos en el drea o esfera personal o transfiere
5u posesion o los pone a disposicion para su
uso, goce, disfrute o utilizacion a cualquier
persona o entidad de cardcter privado,
Conducta presidida por el &nimo de lucro,
propic o ajena, y que necesariamente tiene
que causar grave perjuicio a la causa publica,
guedando radiado el reproche penal si no
aparece dicho perjuicio.

La diferencia entre el delito del articulo 433
y el del articulo 432, ambos del CP, es la
misma que la gue existia entre los antiguos
articulos 384 y 396 del anterior CP, residiendo
en el elemento subjetivo, dolo, proposito,
intencién que, comao interno, hay que inferir de
la conducta a exteriorizar, con criterios razo-
nables conforme a la sana |dgica y experien-
cia comun. Entre ambas figuras delictivas
existen elementos comunes: el sujeto activo,
el objeto consistente en caudales pablicos, la
accion de detraerlos de su custodia y fin
publicos para desviarlos al drea de disponibi-
lidad privada del funcionario infiel (propia o
ajena). Pero en el segundo caso, y es ésta la
causa esencial de la distincion, tal desviacion
es transitoria, temperal, no hay intencién de
incorporacion irreversible al peculio personal,
sdlo un uso limitado temporalmente. Dicho de

ofro mode no hay animo de aprehensidn
="animus rem sibi habendi sino animus uten-
di”.

La Sentencia de la Audiencia Provincial de
Avila de 5 de diciembre de 1991 condena a un
Jefe de Oficina Técnica de Correocs gue
leniendo en su poder talones que le habian
llegado con ocasion de las funciones publicas
gue cancreta y efectivamente ejercia (giros
impuestos por particulares) dispuso de fondos
para atender a sus propias necesidades, apli-
cando el articulo 396.1 del CP anterior. Dichaos
caudales se encontraban en la Caja Unica del
Giro Nacional y tenian la conceptuacion de
publicas puestc que si bien esos giros se
habian impuesto por particulares, al tratarse
de cosas fungibles, como es el dinero, su pro-
piedad pasaba a la Caja Postal, que es una
institucion de Derecho Puablico sometida a
control publico.

Presuncién de apropiacion (art. 433,
segundo parrafo).

“Si el culpable no reintegrara el importe
de lo distraido dentro de los diez dias
siguientes al de fa incoaccion del proce-
50, se le impondran fas penas def articulo
anterior”, es decir, a la autoridad o funcio-
nario se le castigard como s se hubigse
apropiado de los caudales o efectos, des-
plazandose la responsabilidad a lo previs-
fo en el articulo 432, cuyas penas se le
impondran.”

La STS 2® de B-11-95. Pte. Sr. Hernandez
Herndndez aprecia dnimo apropiatorio en un
delito de malversacion, pese al reintegro de
la cantidad, dada la prolongacién temporal.
Segun dicha sentencia;

“La presuncidn de no sustraccion defini-
tiva de los caudales publicos, cuando se
reintegran deniro de los diez dias siguien-
tes a la iniciacidn del sumario quiebra ante
la existencia de prueba en contrario evi-
denciadora def animo de apropiacion defi-
nitiva, y ello aun cuando se haya llevado a
cabo la develucion en ef indicado plazo, lo
que obwamente conlleva la aplicacidn del
articulo 384 CP {actual 432 CP)L"
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En el caso de autos, la acusada comenzd a
apropiarse de dinero a lo largo de 1988, y
continud haciéndolo en 1988, 1890 y 1991,
por lo que acertadamente se concluye su falta
de intencion de devolver tales cantidades,
intencion gue sélo se manifesto tardiamente
cuando fue descubierto su ilicito proceder, es
necesario “gstar ciego, carente de toda logica,
desprovisto de todo conocimiento y a espal-
das de la realidad social para afirmar que la
acusada carecia de la intencion de apropiarse
definitivamente de aquellos caudales”.

Comeo se indicd, novedad importante en
relacién con la regulacién anterior cabe des-
tacar la despenalizacién del supuesto de apli-
cacian de caudales ¢ efectos a destino publi-
co diferente que contemplaba el articulo 397
del GP anterior. La repercusion es obvia en
cuanto se aplica retroactivamente la Ley
Penal mas favorable (art. 2-2 CF).

Como ejemplo de malversacion de uso por
aplicacion de caudales publicos a una finali-
dad administrativa distinta de la prevista cabe
citar el supuesto contemplado en la STS 2" de
14 da mayo de 19493, segin la cual “si &l recu-
rrente, en su cargo de Suboficial Jefe de la
Guardia Urbana entregd a un tercero, como
anticipo del suelde gue debia percibir como
gruista al servicio del Ayuntamiento para la
retirada de vehiculos mal estacionados en la
via plblica, diferentes cantidades de dinero
que obraban en las dependencias de la
Guardia Urbana de la localidad, procedentes
del cobro de multas por incidencias de la cir-
culacién rodada y que aun no habian sido
entregadas en la Intervencidn del Municipio,
como era su destino, dandoles por lo tanto
una aplicacion diferente de aquella que les
correspondia, es visto que cometid el delito
de malversacion de caudales piblicos previs-
to y sancionado en &l articulo 337 CP .."

C} APLICACIOM PRIVADA DE BIENES
FUBLICOS.

Se trata de una tipificacion “ex novo” de una
conducta que no encajaba en el concepto tra-
dicional de malversacion de caudales.

Con esta tipificacion expresa se compren-
den claramente supuestos que en el Cadigo
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anterior eran dudosos, aungue doctrinalmen-
te si se consideraban incluidas, como, por
ejemplo, la utilizacién de un vehiculo pablico
para fines privados. Sin embargo, es clara la
no inclusion en este tipo del empleo de perso-
nal funcionario o laboral al servicio de las
Administraciones Puablicas para fines particu-
lares, lo cual es merecedor de sancion disci-
plinaria.

La distincion entre el articulo 433 y el ar-
ticule 434 no radica en el fin al que se aplique
el bien publico (siempre ajeno a la actividad
plblica y, por ende, privade) ni en el tipo de
malversacion {gue es de uso y no de sustrac-
cién, en ambos casos), sine en el caracter de
los bienes gue se distraen. En el articulo 433,
caudales o efectos publicos (numerario, titu-
los valores... en definitiva, bienes muebles).
En el articulo 434, bienes muebles o inmue-
bles, distintos de efectos o caudales.

MALVERSACION IMPROPIA
Tipo legal. Articulo 435 CP:

Las disposiciones de este capitulo son
exlensivas.

1 A los gue se hallen encargados por
cualguier concepto de fondos, rentas o efec-
tos de las Administraciones Publicas.

22 A los parficulares legalmente designa-
dos como depositarios de caudales o efectos
puiblicos.

32 A los administradores o depositarios de
dinero 0 bienes secuestrados o depositados
por autoridad publica, aunque pertenezcan a
pariculares.

Se dencmina malversacion impropia porque
puede versar sobre caudales publicos distin-
tos a los de las Administraciones o entes
plblicos y aun pertenecientes a particulares
porque puede tener como sujeto activa a per-
sonas que no son funcionarios publicas aun-
gue se asimilen a ellos, por lo gue ha sido lla-
mada, en ocasiones, la “malversacién de |la
doble ficcian” (13).

En relacion con la anterior redaccion ha
desaparecido la referencia a los estableci-
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mientos de instruccidn o beneficencia. Se
alude genéricamente a Administraciones Pu-
blicas, lo que nos lleva al concepto que de las
mismas se contempla en el articulo 2¢ de la
Ley 30/92 de 26 de noviembre de Régimen
Juridico de las Administraciones Plblicas y
Procedimiento Administrativo Comun. ;Coin-
cide esta enumeracién o criterio sobre las
Administraciones Plablicas con el criterio man-
tenido en el articulo 434 del propio texto legal
cuando hace referencia a: “...Cualguier
Administracién o Entidad Estatal, autondmica
o local u Organismos dependientes de alguna
de ellas.."? Cabe concluir afirmativamente a
la vista del tenor literal del articulo 2° de la Ley
30/92, de 26 de noviembre.

Por lo que se refiere al precepto anterior-
mente citado puede traerse a colacion la STS
2" de 30 de naviembre de 1932, Ia cual expre-
sa que de un analisis de la normativa aplica-
ble “se deduce claramente que el habilitado-
graduado social es un depositario administra-
dor "ex lege” de las pensiones que le son
remitidas a su cuenta en la entidad financiera
de que se trate, mediante remesa hecha con
una clave determinada, de modo que toda su
conducta desde que recibe la pensién hasta
que es pagada al perceptor de |a misma, esta
perfectamente reglamentada por dicha legis-
lacién; y en consecuencia, aungue el habilita-
do-graduado social no sea funcionario publi-
ces propiamente dicho, lo es a los efectos fic-
licios sefalados en el (anteriar) articulo 399
& e

Segun la 8TS 2* de 4 de diciembre de 1992
“los administradores de loterias participan en
el gjercicio de funciones publicas, y los bille-
tes de loteria y el dinero percibidos por un
administrador de loteria por la venta de tales
billetes gozan de la consideracién de cauda-
les publicos a los efectos del delito de malver-
sacion de caudales publicos” (Cfr. 5TS 22 6
de junio de 1983).

PROBLEMAS DE PARTICIPACION
La malversacidn de caudales constituye un
delito especial y auténomo. Un delito en pro-

pia mano puesta que el sujeto activo del deli-

26

to ha de ser una autoridad o funcionario pabli-
co. El problema fundamental que se plantea
es el de la paricipacidon de un extrano.
Cuando ambos sujetos toman parte, domi-
nando &l hecho, en la realizacién de la con-
ducta tipica, esta de acuerdo la doctrina en la
calificacion separada, respondiendo el funcio-
nario por la malversacion y el “extransus” por
el delito contra |a propiedad correspondiente.
Sin embargo, en los antiguos supuestos 2%y
3* del articulo 14, del anterior CP {actualmen-
te articulo 28.a) y b) la doctrina ha astado tra-
dicionalmente dividida: Por una parte, con
base en el antiguo articulo 60 (actual art. 65)
PACHECO, asi como CUELLO CALON, SAN-
CHEZ TEJERINA y QUINTANO, mantienen la
divisién del titulo de imputacion, de igual
modo que en el supuesto anterior; por otro
lado, GROIZARD y VIADA, seguidos por
FERRER SAMA y RODRIGUEZ DEVESA,
niegan la explicacién del mencionado articulo,
manteniendo que el “extraneus” sera penado
como inductor o cooperador en el delito de
malversacion cometido por el funcionario.
Esta divergencia doctrinal, como se recuerda
enuna S. de 1985 (16-VIIl, Pte. Sr. Moyna) ha
trascendido a la jurisprudencia, que tradicio-
nalmente vino aplicando el articulo 60, si bien,
en los dltimos tiempos, ha mantenido la
segunda postura, por aplicacidon légica de la
llamada accesoriedad de la participacian, cri-
terio ensayado en SS. de 1951 (16-VI) y 1963
(18-V), afirmado en 1969 (15-X) y de modo
definitivo en 1975 (12-XI1) y 1979 (31-Xll; en
el mismo sentido, SS. de 4-VII-1986, Pte. Sr.
Vivas, y 16-111-1987, Pte. Sr. Barbera). LUZON
CUESTA (14) y MUNOZ CONDE (15).

RELACION CON LA JURISDICCION
CONTABLE

Es conveniente senalar que ante el Tribunal
de Cuentas (vid. art. 136 de la Constitucion)
se siguen los denominados procedimientos
de reintegro por alcance. La Jurisdiccién con-
table es compatible respecto de unos mismos
hechos con el ejercicio de la potestad discipli-
naria y con la actuacion de la jurisdiccion
{debe entenderse orden jurisdiccional penal).
Cuando los hechos fuesen constitutivos de
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delito, la responsabilidad civil sera determina-
da por |a jurisdiccion contable en el ambito de
su competencia (art. 18.1 y 2 de la Ley
Organica 2/82, de 12 de mayo, del Tribunal de
Cuentas).

Aun cuando el tema es controvertido, suele
considerarse que el enjuiciamiento criminal de
una presunta malversacién no impide que se
dilucide el hecho ante la Jurisdiceién conlable
a efectos de su competencia (no se aplicaria
la prejudicialidad penal). La determinacion de
la responsabilidad civil no vincula a los drga-
nos jurisdiccionales penales pero es obwvio
gue dicha fijacion tiene una incidencia, lo que
se revela ain mas trascendente cuando la
pena puede variar en funcién del resultado (p.
gj.: sustraccidn de mas o menas de 500.000
ptas.)

Por otro lado, desde una perspectiva emi-
nentemente practica, conviene resaltar que la
responsabilidad contable (art. 38 Ley Orga-
nica 2/82) concierne a quien por accion u omi-
5ion contraria a la Ley originase en menasca-
bo de los caudales o efectos plblicos gueda-
rd obligado a la indemnizacion de |os dafios y
perjuicios causados. Junto a la responsabili-
dad directa (art. 42 de la Ley Organica 2/82)
puede depurarse una eventual responsabili-
dad (civil) subsidiaria, ya que, seqgln el articu-
Io 43 de la Ley Organica 2/82: “1.— Son res-
ponsables subsidiarios quienes por negligen-
gia 0 demora en el cumplimiento de obligacio-
nes alribuidas de modo expreso por las Leyes
o Reglamentos hayan dado ocasion direcla 0
indirecta de que los caudales publicos resul-
ten menoscabados o a que no pueda conse-
guirse el resarcimiento tolal o parcial def
importe de las responsabilidades directas”.
Resulta por tanto aconsejable extremar el
cumplimiento de |la normativa de control de
los fondos publicos por aparte no sélo de las
personas gue los manegjan directamente sino
por los Jefes o Superiores gque supervisan
dicha disposicion, ya gue, incluse no existien-
do responsabilidad penal puede originarse
respansabilidad contable no sdlo directa sino
también subsidiaria de quienes nc hayan
adoptado la diligencia minima exigible en la
vigilancia, dando ocasién al menoscabo.

FRAUDES Y EXACCIONES ILEGALES
FRAUDES (art. 436)
Concordancias:

Ley 13/1995, de 18 de mayo de Contratos
de las Administraciones Publicas. Decreto
3410/1975, de 25 de noviembre, por el que se
aprueba el Reglamento General de Contra-
tacién del Estado. Real Decreto 390/1996, de
1 de marzo, de desarrollo parcial de la Ley
13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de las
Administraciones Pablicas. Ariculo 194 CPM.
Arts. 61 y ss, 85, 103 y 104 de la Ley de
Patrimonio del Estado, Texto Articulado apro-
bado por Decreto 1022/1964, de 15 de abril.
Decreto 3588/1964, de 5 de noviembre, por el
que se aprueba el Reglamento para la aplica-
cién de la Ley de Patrimonio del Estado.

Comentario:

Como modalidades de contratacidn plblica
han de considerarse la subasta, el concurso
y el procedimiento negociado, conforme al
articulo 76 de la ley 13/1995 de 18 de mayo
de contratos de las Administraciones Publi-
cas. Entre los actos relativos a dichas modali-
dades pueden enumerarse los siguientes:
intervencidn en la Mesa de Contratacion {art.
B2 LCAP), intervencion en las Comisiones
Técnicas de Valoracion de los criterios de
adjudicacion (art. 87 LCAP), recepciones de
obras, servicios o suministros, inspeccianes,
expedicidn de certificaciones de obras.

En principio, parece aplicable a las enajena-
ciones de bienes publicos patrimoniales. Sin
embargo, es dudoso que resulte congruente
con el principio de legalidad y el de tipicidad
{art. 25 de la Constitucion) incluir conductas
defraudatorias realizadas en las liquidaciones
o enajenaciones de bienes embargados por |a
Hacienda Pablica, pues resulta forzado consi-
derar efecto a haber plblico a un bien perte-
neciente a un tercero {deudor, avalista), tra-
bado por embargo subsiguiente a un credito
tributario impagado {vid. arts. 139 y ss del
Reglamento General de Recaudacion, apro-
bado por Real Decreto 1684/1990, modificado
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por Real Decreto de 24 de marzo de 1995).

5e ha suprimido el anterior articulo 401 del
derpgado Cddigo Penal (mera gestion desle-
al. Antiguo tipo basico). La conducta con-
sistente en interesarse (propdsito de obtener
un lucro econdmico} encuentra mejor encaje
sistematico en el Capitulo IX, en el que, como
se verd, se especifican diversas conductas
presididas por un animo de paricipar lucrati-
vamente en actividades privadas, aungue no
se ocasione perjuicio a la Administracion (arts.
439 a 442 CP). Por el contrario, el actual arti-
cule 436 equivale al derogado articulo 400
{fraude, tipo cualificado), exigiéndose concier-
to y perjuicio para el patrimonio publico. De
igual modo, la incriminacidn a ciertos particu-
lares asimilados a estos efectos (peritos, arbi-
Iros y contadores partidores) que se conduz-
can deslealmente pasa a ser tipificado en el
articulo 440 del CP (Capitulo IX, De las nego-
ciaciones y actividades prohibidas a los fun-
cionarios publicos y de los abusos en el gjer-
cicio de su funcién) en el que ya no se exige
lesion patrimonial derivada de la participacion
en negocios en gue intervengan por razdn de
su cargo. Esta sistemadtica es, sin duda, mas
correcta.

Es un delito de mera actividad, consuman-
dose con la puesta en practica del concierto o
artificio defraudatoric. Caso de gue la defrau-
dacion, perjuicio patrimonial, de la Adminis-
tracian llegue a producirse realmente, existird
un concurso entre este delito y la estafa (16).

EXACCIONES ILEGALES (art. 437)
Concordancias:

El arancel de los Notarios se aprobd por
Heal Decreto 1.426/1989, de 17 de noviem-
bre. El arancel de los Registradores de la
Propiedad se aprobd por Real Decreto
1427/1989, de 17 de noviembre.

Comentarios:

Como dice la STS de 12-12-1986, RJ. 1986.
7908 “....la progresiva desaparicion del arcai-
co sistema retributivo arancelario y la correla-
tiva exigencia legal de que toda prestacion
patrimonial de los ciudadanos a la cobertura

de los gastos publicos sea liquidada e ingre-
sada en las cajas del ente acreedor —Estado,
Comunidad Auténoma, Provincia o Municipio—
va convirtiendo inevitablemente en residual 1a
figura delictiva descrita en el articulo 402 del
Codigo Penal (actual art. 437 CP).

Sujeto activo

Sdélo pueden serlo aguellos funcionarios que
exigen derechos, aranceles, etc., como forma
de pago a su funcidn (Notarios, Registradores
de la Propiedad...)

Accidn

Consiste en exigir directa o indirectamente
(a través de persona intermedia, p. & un
empleado) derechos legitimamente devenga-
dos, pero en mayor cuantia que los que le
estuvieren sefialados por razdn de su cargo.

Culpabilidad

Fara RODRIGUEZ DEVESA (17) cabe la
comision culposa, en la medida en que el tipo
no exige una intencién especifica ni un propg-
sito posterior, Sin embargo, con el sistema del
Codigo Penal vigente (“crimen culpag” y no
“crimina culposa”) es necesario una incrimina-
cion expresa y concreta para cada supuesto
de conducta imprudente reprochable penal-
mente, por lo que, sobrevenidamente, ha de
entenderse que no cabe la comisién culposa.

Grado de efecucicn

Basta la mera exigencia para que el delito
se perfeccione aun cuando no lleguen los
derechos a ser percibidos (RODRIGUEZ
DEVESA (18} hace propia la opinién de CUE-
LLO CALON, aungue no faltan autores con
opiniones discrepantes (19).

En relacién con la redaccidn del anterior
C.P. puede hacerse notar que ha desapareci-
do la agravacidn por la habitualidad.

Articulo 438 CP:

“La autoridad o funcionario publico gue,
abusando de su cargo, comeliere algun
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delitc de estafa o apropiacidn indebida,
incurrird en fas penas respectivamente
sefialadas a éstos, en su mitad superior, &
inhabilitacién especial para empleo o©
cargo publico por tiempo de dos a seis
anos.”

Mo se trata de un delito independiente, sino
de una mera agravacion de la pena sefalada
para los delitos de estafa y apropiacion inde-
bida, cuando estas figuras punibles son lleva-
das a cabo por funcionario publico, abusando
de su cargo.

NEGOCIACIONES Y ACTIVIDADES
PROHIBIDAS A LOS FUNCIONARIOS
PUBLICOS Y ABUSOS EN EL EJERCICIO
DE SU FUNCION

Es un objetiva del Caédigo, y en particular de
los tipos agrupados bajo |a ribrica, evitar que
el funcionario o Auloridad abuse de una posi-
cion prevalente, normalmente en la vida eco-
nomica. Algunas de estas conductas se po-
drian reprimir mediante un catalogo de infrac-
ciones y sanciones por vulneracion de incom-
patibilidades a nivel organico. No cbstante, el
Legisladaor ha optado por su incriminacion. Se
persigue, por lo tanto, una radical proteccion
de la neutralidad del funcionario. Puede
traerse a colacion en este punto |a Doctrina
Jurisprudencial elaborada en relacion con el
derogado articulo 401 del anterior Codigo
Penal, por lo gue puede entenderse, segin la
STS 28 de 28 de septiembre de 1985 (Pte. Sr.
Soto Nigto), gue el bien juridico protegido es
el deber de lealtad y fidelidad a la Funcion
Publica. En consecuencia, los tipos contem-
plan una contradiccion de intereses: El publi-
co, que representa al funcionario, y el particu-
lar o propio, que pueda alentar el mismo como
sujeto individual y privado; el bien juridico pro-
tegido se encuentra, pues, en el buen funcio-
namiento e imagen de la Administracion
Publica, que ha de actuar libre de toda sospe-
cha de parcialidad respecto de la conducta de
sus funcionarios, garantizandose al maximo el
deslinde enfre los intereses particulares del
funcionario y aguellos otros inherentes a la

gestion encomendada por razan de su cargo,
tratdndose, en definitiva, de preservar la inte-
gridad y rectitud del funcionario (STS. 2* 2 de
octubre de 1992 y 28 de junio de 1993).

En estas figuras el interés del funcionario
radica en el logro de un beneficio, lucrg ©
gualquier otra forma de compensacion priva-
da, patentizandose de este modo el abuso,
prevalimiento o aprovechamiento de la Fun-
cion Publica, puesta torticeramente al servicio
de un plan sgoista e inleresado, sin que se
exija gue al proceder del sujeto subsiga un
efectivo resultado beneficioso para el mismo,
ya gue se trata de delitos de actividad, forma-
les o de tendencia, no de resultado, radican-
do el dolo en la voluntad consciente de asu-
mir, a la vez, la intervencién como gestor de la
Administracion Pdblica y el rol de interesado
privado en la operacion fraguada con aquélla,
v de ahi que la Jurisprudencia sea constante
en proclamar no ser necesario que se obten-
ga el beneficio o lucro propuesto, ni que la
Administracion sufra un perjuicio, pudienda
suceder incluso que, de hecho, la Administra-
cign obtenga un beneficio por hallarse ante la
oferta mas ventajosa.

EMISION DE INFORME INTERESADO
Tipo legal. Articulo 438 CP:

“La autoridad o funcionario ptblica que,
debiendo informar, por razdn de su cargo,
en cualquier clase de contrato, "asunto,
aperacion o actividad, se aproveche de tal
circunstancia para forzar o facilitarse cual-
quier forma de participacion, directa o por
persona interpuesta, en tales negocios o
acluaciones, incurrird en fa pena de multa
de doce a veinticuatro meses e inhabilita-
cion especial para empleo o cargo publico
por tiempo de uno a cualro anos.”

Concordancias:

- Articilos 82 y ss de la Ley 30/92, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y Procedi-
miento Administrativa Comun.

—Articulos 20 a 24 de la Ley Organica
3/1980, de 22 de abril, del Consejo de
Estado.
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- Articulos 23 v 55 y 48 y ss del Decrelo de
27 de jufio de 1843 por el que se aprusha
el Reglamento Orgdnico de la Direccion
General de lo Contenciose y del Cuerpa
de Abogados del Estado.

- Articulo 97 def Real Decreto 137/1993, da
29 de enero, por el que se aprueba el
Reglamento de Armas.

— Arficulo 7.h) del Real Decreto 33/1988, de
10 de enero por ef que se aprueba el
Reglamento de Régimen Disciplinario de
les Funcionarios Piiblicos.

—Articulo 128 de la Ley 13/19385, de 18 de
mayo de Contratos de las Administracio-
nes Publicas.

Comentario:

Aungue el precepto parece de nuevo cufio,
pues el anterior articulo 401 comprendia pro-
piamente actividades de gestidn administrati-
va y no consultivas, jurisprudencialmente
cabe citar como precedente, en base al anti-
guo 198 del derogado C.P., la S.T.S. de 18 de
oclubre de 1991; R.J. 1.991, 7305, que expre-
saba que:

“Concurren cuantos elementos integran
el tipo en la segunda moedalidad de con-
ducta prevista, la def funcionario pubfico
que, con prevalimiento del cargo, intervie-
ne directa o indirectamente en empresa
privada con mowvil de lucro. Intervenir se
hace equivalente de participacidn en la
misma, beneficiandose, en consecuencia,
de log ingresos que se produzean prove-
nientes de la actividad social programada,
aqui redaccidn de proyectos de ingenieria
y arquitectura tanto rusticos como urba-
nos. El procesado, sirviéndose de su cargo
de Aparejador Municipal, de modo mds o
menos directo, en cuanto asumia la fun-
cidn de informar los proyectos que presen-
taban los aparejadores socios con ef
mismo de “Taigasa”, sefiores A. y G., favo-
recia la labor de éstos y, consiguientemen-
te, los beneficios de la sociedad. El delito
en cuestion {cual resafta la Sentencia de
esfa Sala de 27 de septiembre 1969 -RJ
1869, 4651-) Kene como finalidad proteger
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fa honesta actividad contra la suspicacia, y
el adecuado ejercicio de fas funciones y
servicios insfifucionales del Estado, efec-
tuado a través de la geslion administrativa
de las Autoridades y funcionarios publicos,
que gozan de una relevante supremacia, y
de aludir en ellos conductas abusivas o
riesgos, con abuso de su misidn social, af
menas en particular beneficio de interés
propios. Nada supone que, en el supuesto
que se enjuicia, no se hublesen repartido
beneficios, ya que a su abstencion se pro-
pendia v hacia ese fin convergian las ach-
vidades sociales. Obvio resulfa que la
situacidn creada sea sumamenie propicia
para la profiferacion de encargos e inter-
venciones de los aparejadores o socios del
dcusado.”

La conducta tipica parece consistic en la
emision de un informe, juridico o no, precepti-
Vo 0 no, vinculante o no, por parte de autori-
dad o funcionario, que permite participar
directamente al informante en el negocio o
actuacion sobre el que se dictamina o emite
valoracion.

Los hipotéticos supuestos practicos son
innumerables, pudiendo sefialar la emision de
informe favarable © no en concesiones de
licancias, autorizaciones y concesiones (p. ).,
de armas, urbanisticas, de importacion} ... ©
de subvenciones. Asimismo en los casos de
recursas administrativos, reclamacionas de
responsabilidad patrimonial, actuaciones
jurisdiccionales en gue intervengan autorida-
des o funcionarios como partes cualificadas
en el proceso © como auxiliares de la
Administracidn de Justicia, efc.

GESTION INTERESADA DE
PARTICULARES ASIMILADOS A
FUNCIONARIOS

(art. 440)

Concordancias:
— Articulos 222 y ss Codigo Civil,

- Articulos 286 y ss. Codigo Civil,
— Arficulos 892 a 811 Codigo Civil.
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- Articulos 1031.1; 1237; 1483 y ss; 1604,
2072 y s5; 2093, etc., de fa LE.C.
— Articulos 1073 y 55 L.E.C.
— Ley 36/1388, de & de diciembre, de arbi-
traje.
— Anticulo 402 Cddigo Ciwil.

Comentario:

La imparcialidad administrativa se hace
gxtensiva a personas a las que se asimila a
funcionarios y autoridades pdblicas.

Por “conducirse del modo previsto en el ar-
ticulo anterior” hay gue considerar “aprove-
char tal circunstancia para forzar o facilitarse
cualquier forma de participacion..... en tales
negocios o actuacion”.

ACTIVIDAD INCOMPATIBLE INTERESADA
(art. 441)

Comentario:

El precepto tiene su antecedente en el anti-
guo articulo 198 C.P. Algunos pronunciamien-
tos jurispruden —

Articulos 389 a 397 L.O.F.J.

—Ley 53/1384 de Incompatibilidades del
Fersonal al Servicio de las Administra-
ciones Publicas

— Real Decreto 598/1985, de 30 de abril,
sobre Incompatibilidades del Personal al
Servicio de la Administracidn del Estado,
de la Seqguridad Social y de los Centros,
Organismos y Empresas dependientes.

— Real Decreto 51771986, de 21 de febrero,
de Incompatibilidades del Personal Militar.

—Articulo B.h) del Real Decreto 33/19886,
por el que se aprueba el Reglamento de
Régimen Disciplinario de los Funcionarios
de fa Administracion del Estado.

= Articulo 27.h) de la Ley Orgdnica 2/1986,
de 14 de marzo, de Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad.

— Articulo 8.5 de la Ley Orgdnica 11/1831,
de 17 de junio, del Régimen Disciplinario
de la Guardia Civil.
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- Articulo 6.8 del Reglamento de Regimen
Disciplinario del Cuerpo Nacional de
Policia aprobado por Real Decreto
884/1989, de 14 de julio,

— Articulo 191 C.EM.

Comentario:

El precepto tiene su antecedente en el anti-
guo articulo 198 CP. Algunos pronunciamien-
tos jurisprudenciales al respecto son los
siguientes:

«Con la finalidad de proteger la honesta
actividad contra la suspicacia, y el adecua-
do ejercicio de las funciones y servicios
institucionales del Estado, efectuados a
través de la gestion administrativa de las
Autoridades y funcionarios publicos, que
gozan de una relevante supremacia “erga
subditus”, y de eludir en ellos, conducta
abusadas o riesgos, con abuso de su
misidn social, al menos en particular bene-
ficio profesional de intereses propios, este
articulo tipifica, |a actividad de la Autoridad
y funcionario publico, que prevaliéndose
de su cargo, ejerciere alguna profesian
directamente relacionada con la esfera de
sus atribuciones oficiales: la gue represen-
ta, al simultaneo desarrollo de actividades
publicas y particulares, unidas entre si por
conexidad funcional dependiente y por lo
tanto dentro de incompatibilidad esencial y
natural, decretada por normas especiales
o por las generales establecidas en los
articulos 82 a 90 de la Ley de Funcionarios
Civiles del Estado, de 7 de febrero de 1964
{RCL 1964, 348}, con mas la indispensable
presencia, de un elemenio subjetivo del
injusto, que opera como dolo finalista y
causal, de la querida y buscada pravalen-
cia del cargo publico, poniéndolo al servi-
cio del interés privado, pues de producirse
Gnicamente la incompatibilidad, sin el
agregado culpabilista espiritual indicado,
en razon a que el agente no se sirve o uti-
liza el cargo, para un mejor ejercicio profe-
sional particular, la conducta no es incrimi-
nable por atipica, al faltarle un elemento
esencial, por ausencia de conexidn causal



y de culpabilidad finalmente dirigida, al
abuso deseado de la funcidn, que debe
operar como movil subjetive, haciéndola
materia de ilicito servicio (STS 27 septiem-
bre 1969; RJ 1969, 4651).

Exige como dolo especifico 0 como elemen-
to subjetivo del injusto (Vid. STS 27 septiem-
bre 1969 —RJ 1968, 4651-) la querida y bus-
cada prevalencia del cargo publice, poniéndo-
le al servicio del interés privado, con el fin de
obtener un lucro o una ventaja econdmica.
(STS 16 noviembre 1983; RJ 1983, 5502).»

REVELACION DE SECRETOS O USO
DE INFORMACION PRIVILEGIADA
INTERESADAMENTE (art. 442)

Concordancias:

—Articulo 3° Ley 11/1995, de 11 de mayo,
reguladora de la utilizacion y control de los
créditos destinados a gastos reservacdos.

— Articulos 413, 414, 415 y especialmente,
417 CP

- Articulos 278 a 280, 466, 583, 590 a 603,
1898 y 535 CF,

—Articulos 18713 v 4 y 203 vy 4 de I3
Constitucion Espaiiola.

= Articulo 301 y 417.2 LECrim,

— Articulos 52, 53 y ss y 116 CPM.

- Articufo 5.5 LOF.C.5.

- Articulo 13 Ley de Secretos Oficiales de 5
de abril de 1968 (B.O.E. 6-4) modificada
por la Ley de 7 de octubre de 1978
{B.O.E. 11-10) y el Reglamento de
Desarroflo de la misma aprobado por
Decreto de 20 de febraro de 1989 (B.O.E.
24-2),

=Articulos 7.7 v 8.11 LOR.D.G.C.

= Articulo 6.7 R.O.C.N.P.

— Articulo 80 L.EC.E.

- Acuerdo de Consejo de Ministros de 28 de
noviembre de 1986 por el que se declard
formalmente el cardcler secreto de la
estructura, organizacidn, medios y proce-
dimientos operalivos de los servicios que
pudiera revelar su actuacidn.
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—L.0. 29 de octubre de 1992 de Requlacidn
del Tratamiento Automatizado de Datos
de Cardcter Personal,
—Ley 24 1988, de 28 de julio, de Mercado
de Valores.

Comentario:

Basicamente se pueden dar por reprodu-
cidas las consideraciones anieriormente
expuestas para el articulo 417 con la peculia-
ridad de que en este caso a la revelacion del
secretoe se equipara la de informacian privile-
giada (no simples “informaciones”) y lo que se
tipifica es "hacer uso” tanto de los secretos
como de la informacian privilegiada con animo
de lucro. Para la consumacion delictiva no es
necesario que se oblenga el lucro. Si se obtie-
ne se agrava la pena, la cual se convierte en
prision en caso de grave dano para la causa
publica o un tercero.

En esta materia puede resullar interesante
traer a colacion lo dispuesto en el articulo 81
de la Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado
de Valores, que establece que: “Quienes dis-
pongan de alguna informacidn privilegiada
deberdn abstenerse de realizar, directa o inal-
rectamente, cualguier tipo de operacidn en el
mercado, sobre los valores a que fa misma se
refiera. lgualmente se abstendran de comuni-
car dicha informacion a terceros o de reco-
mendar la adquisicion o cesién de los valores
citados.

A los efectos de la presente Ley se entiende
por informacion privilegiada toda informacion
de cardcter concreto, referente a uno o varios
valores, gque no haya sido dada a conocer af
publico y que, de haberse hecho publica,
hubiera podido influir de modo relevante en su
cotizacidn". Asimismo, debe significarse que
el articulo 99 de esta misma norma tipifica
como infraccion muy grave en su apartado o)
el incumplimiento de lo dispuesto en el articu-
lo 81 de la Ley respecto de las informaciones
privilegiadas.

En consecuencia, puede entenderse gue
las posibilidades de hacer use de secretos o
informacion privilegiada, siempre de caracter
concreto, obtenida por razdén del cargo o fun-
cion, y no difundida, son multiples. En efecto.
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bajo la expresion “hacer uso” se comprende
no solo la cesién a cambio de precio, dadiva ©
favor, sino también manipulaciones de precios
en los mercados o alteracidn de las condicio-
nes de negociacidn o pacto en los negocios
juridicos siempre con animo de lucro, por citar
algunos ejemplos.

ABUSOS CONTRA LA HONESTIDAD
Tipo bésico. Articulo 443 CP:

“Sera casligado con la pena de prision
de uno a dos afos e inhabifitacion absolu-
ta por tiempo de seis a doce anocs, la auto-
ridad o funcionario publico que solicitare
sexualmente a una persona que, para si
misma o para su conyuge U otra persona
con la que se halle ligado por andloga rela-
cidn de efectividad, ascendiente, descen-
dignte, hermana por naturaleza, por adop-
cion o afin en los mismos grados, tenga
pretensiones pendientes de fa resolucion
de aquél o acerca de las cuales deba eva-
cuar informe o elevar consulta a su supe-
rior.”

Tipo cualificado. Articulo 444 CFP:

“1. El funcionario de Instituciones
Penitenciarias o de centros de proteccion
o correccion de menores gue solicitare
sexualmente a una persona sujefa a su
guarda, serd castigado con la pena de pri-
sidn de uno a cualro anos, e inhabilitacion
absoluta por tiempo de seis a doce anos.

2. En fas mismas penas incurrirdn cuan-
do la persona solicitada fuera ascendiente,
descendiente, hermano por naturaleza,
por adopcion, o afines en los mismos gra-
dos de persona que tuviere bajo su guar-
da. Incurrird, asimismo, en estas penas
cuando fa persona solicitada sea cdnyuge
de persona que tenga bajo sy guarda o se
halle ligada a ésta de forma estable por
andinga relacidn de efectividad.”

Regla especial de concurso. Articulo 445 CP:

“| as penas previstas en los dos articulos
anteriores se impondrdn sin perjuicio de

las gue correspondan por los delitos contra
fa liberiad sexval efectivamente cometi-
dos.”

Concordancias:
— Articulos 178 a 184 del Cadige Penal.
Comentario:

La inclusién de los arts. 443 a 445 CP bajo
la rubrica del Capitulo IX aparece un tanto for-
zada ya gue no se trata de perseguir un lucro
econamico sino una compensacion privada
{movil sexual).

El vigente articulo 443 CP cambia la expre-
sitn “....se halle ligado de forma permanente
por andloga relacién de efectividad del ante-
rior articulo 383 CP...." por “.....se halle ligada
de forma estable._.".

El vigente articulo 444 CP se refiere a “fun-
cionario de Instituciones Penitenciarias” a
diterencia del anterior articulo 384 CP {gue
aludia a funcionario de prisiones).

Son caracteristicas comunes de ambos ar-
ticulos (443 y 444 CP) el introducir la relacion
de adopcion en el ambito de proteccion y el
suponer sendas agravaciones de |a pena pre-
vista en los preceplos que le sirvieron coma
antecedentes.

El delito se consuma, en cada caso, con la
solicitud misma como actividad que no preci-
sa resultado posilivo. Como sefalan MANZA-
NARES y ALBACAR (20) de ello se deduce el
adelantamiento de la represidn penal por la
candicion del sujeto activo vy la dependencia
de la victima, ya que estas conductas serian
impunes o0 meramente injuriosas si partieran
de un particular o no se dieran estas particu-
lares circunstancias.

LUZOMN CUESTA (21) considera factible el
concurso con la prevaricacion.

Aungue doctrinalmente ya se consideraba
{22} que la violacidn o estupro ulteriores pue-
den estimarse en concurso con este delito, la
regla del articulo 445 (que constituye una
novedad) despeja cualquier duda sobre la
punicion concurrente, en su caso, con delitos
de agresiones sexuales o de abusos sexua-
les.
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La 8.T.5. de 13 de junio de 1979, RJ 1979,
2671 condena como autor de un delito del
antiguo articulo 383 CP a un Inspector del
Cuerpo General de Policia por su conducta
en relacién con una mujer a la que interroga-
ba en el curso de una investigacion policial.

OBSERVACION FINAL

Interesa destacar, una vez examinados los
delitos contra la Administracién, que la
Disposicion Final Segunda de la Ley Organica
101985, de 23 de noviembre, del Cédigo
Penal, redacta el apartado 22 del articulg 1%
de la Ley Orgdnica 51995, sobre el Tribunal
del Jurado, en los siguientes términos:

‘2. Dentro del ambito de enjuiciamiento
pravisto en el apartado anterior, el Tribunal
def Jurado serd competente para el cono-
cimiento y fallo de las causas por los deli-
tos tipificados en los siguientes precepltos
del Codigo Penal:

{oeeed

fl de la infidelidad en fa custodia de
documentas (arts. 413 a 415).

@) def cohecho farts. 413 a 426).

h} def trdfico de influencias {arts. 428 a
430),

i} de la malversacidn de caudales
ptblicos {arls. 432 a 434).

J) de los fraudes y exacciones ilegales
farts, 436 g 438).

k| de las negociaciones prohibidas a
funcionarios farts. 439 y 440)...

NOTAS

[Referida a la anterior biblingrafia, op. cil.. salve menclon
EXDTESA €N contraria),

(1] Diaz y Gareia Conlledo ¥ Olalzola Nogales. op. cit..
Pk, 2

[2) Mufoz Conde, op. eit., phigs, B13 v 814,

150 Hernandez Hernandez, Roberto, op. cit. pags. 1y 55.

[4) Rodriguez Devesa op. cit. pag. 1181 y la lesis maya-
ritaria.

En contra Pacheco ¥ Quintano Ripollés, que consideran
la malversacion coma un delito contra la propicdad modUi-
cado por el sufeto actvo funclonario pablica ¥ ostenta el
ohjeto [gual naturaleza de pablico.

(5] Ellegislador tiene la evidente voluntad de oo sancio-
nar las conductas no intenclonadas [0 dolosasl, a no ser
que el mal causado o puesto en peligro o baya sido res-
peclo de un bien de singular importancia ¥ a consecuencia
de una Intolerable falta de sensibilldad hacla el peligro que
se creaba; asi come en razon al “principio de Intervencion
minima” el poder resolverse I acluacion del funcionario en
el aren adminlstrativa.

[6) Sobre este aspecto puede consultarse QUERALT, “El
concepto penal de funclonarde pablica™ CPC, nim. 27 A965,
pag. 487, Sobre el concepio de autoddad, vid. ¢l articulo 29
del C.P.

71 La tendencia de la doctring ha sido la de conslderar-
la como mera Infraccton administraiiva GROIZARD. A el
Cidign Penal de 1870 concordade vy comentade, T, [V, pigs,
320 y 320, LOPEE BARJA DE QUIRODGA, J. M., nota pag,
330). Lo tamo de HERNANDEZ HERNANDEZ, op. clt.

(B} Farn MUNOZ CONDE, "no se trala sino de una
maonlalidad de desobediencla que podia, par tanote, supri-
mirse” pag, B48, En general, tamblén se consideraba que
debia canslderarse como mera infraceién administrativa,

(3] La Sentencla de 8 de jullo de 1,99 acordo conforme
il articulo 2.2° del derogade CP elevar un exposicién al
Gabiermn @ fin de gue mediante ¢ tramite al que legalmen:
te correspondin se modifiquen las elevadas sanciones del
articulo 394 CP.

{10] Para MUROQZ CONDE |a sustraccion debe constar
claramente ¥ lo Gnlco que se facultaba al Tribunal e a
determinar libremente la pena si no estaba comprobada Ia
cuantia de lo sustralda. LOPEZ BARJA DE QUIROGA alude
a inconsttucionalidad del precepto [op. cit. pag. 3721
Especialmente relevante es la Seotencin e 25.6- 1993 [Ar
5249 interpretativa del anterior precepto a la luz de la
Conslitucidn.

{11] ORTS, op, cit.. paga. 481 v =5

{12) HERNANDEZ HERNANDEZ, op. cit., pag 4,

(13} LOPEZ BARIA DE QHUIROGA, J.. op. cit., nota e ba

2. 3L,

(14} LUZON CUESTA. op. clt., pag. 274.

(15} MURNOZ COMDE, op, cit.. pags. B840 y ES0. Eate
autar también se muestra favorable a la unidad del titulo de
imputacién y clta a SUAREZ MONTES DIAZ PALOS. Asi, ¢l
particular que participe (induzea o conpere) en la mabrersa-
clén del funclonario responderd tambilen de este delito, En
¢l caso contrario, gue sea ¢l funcionarlo e] que participe en
la sustraccion realtzada por el particular, aquél respondera
per el delita eomin salve en los casos en que estid especial-
mente previsto el consentimiento o la susiracclon eomn
conducta tiplea de malversacion. LOPEZ BARIA DE QUI-
ROGA desarralla la cuestlon en las pags. 175 y as, op, oil,

[16] MUNOZ CONDE, op. cil.. pag 552 Segin este
autor en conlm FERRER. A faver del concurse ORTS.
RODRIGUEZ DEVESA, se apova en la diverslidad de bienes
Juridicos, PUIG considera aplicable incluse |la agravackin
especificn del anteror articuls 403 (actual art. 438 CP|

(17 RODRIGUEY DEVESA. Derecho penal. Parle espe.
clal, oolava ediclén, pag 1156,

[18} RODRIGUEZ DEVESA, op. cil.. nota anterlor, iki-
e,

(18] En contra GROTZARD ¥ PUIG PESA, oot 24, pad.
1204. en RODRIGUES DEVESA. op. cit., declmoseptima
edicidn, 1954,

(20} MANFANARES ¥ ALBACAR. op. clt., pig, 914,

(21} LUZON CLESTA. ap. clt., pag. 286

[22] BMANZANARES Y ALBACAR. loc. cit., nota 20, ibi-
dem.
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