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CAP 1 TUL O I. 

GENF,HALIDADES. 

1.- DESARROLLO HISTORICO 

Considero necesari0 9 antes de entrar en un es­

tudio a fondo del delito de Malversación de Caudales pd­

blicos, destacar las importantes variaciones que el mis­

mo ha tenido atrav~s de la historia; porque creo que son 

éstos cambios fundaiflentales (le su existencia jurídica, -

los que nos darán los elementos de juicio necesarios pa­

ra una mOlor determinación del delito; así como las razo 

nes del por qué es considerado como delito agrava~o con 

relación a otras infracciones penales semejantes. 

El Derecho Romano antiguo designó el delito que 

ahora nos ocupa 9 con el nombre de peculado (de pecus, a­

nimal que pace)9 su denominación se deriva de que la ri­

queza de los romanos estaba compuesta en los primeros 

tiempos9 por bienes pecuarios, y es en virtud de esta ra 

z6n, que a los que se apropiaban de fondos ~~blicos se -

les calificó como reos de peculado. 

Hay que aclarar que el peculatus fue considera 

do en su orígen, como un hurto agravado (furtum publicae 
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pecuniae)~ que apareció juntamente con el sacrilegium,­

delito relativo al hurto cometido en bienes sagrados, es 

decir, pertenecientes a los dioses. 

La penalidad agravada en el peculado obede 

ció a. que en la antigua Roma, el Erario era considerado 

sagrado, y quienes atentaban contra él, eran castigados 

con mayor rigor; más por el ultraje hecho con su acción 

a los dioses, que por ofender a la Rep~blica~ 

Al concepto de peculado como figura depen­

diente del hurto, que concibió el antiguo Derecho Romano, 

escapaban una serie de conductas delictivas, como eran 

la emisión abusiva de moneda, la apropiación, de parte 

de los dirigentes militares, del botín de guerra; al i­

gual que la falsa avaluación del mismo. Es por ello que 

resulta indispensable mencionar l a institución o.el "Cri 

men Residuorum ll
, por el cual r espondían los que retuvie 

ren dinero público destinado a algún fin, o los que no 

le dieran a dicho ~inero su verdadero destino. 

Pero hay que ac l arar que en el imperio, el 

Erario dejó de S8r sagr 8d o para paS3r a ser un bien pre 

valente, y en la figura del peculatus, se castigó la 

violación de .la fé p~blica, la deslealtad y el abuso de 
---
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confianza .• 

Como cons~cuencia, puás, de la pérdida del -

car3cter sagrado del Erario, resultó que el pecu13do fue 

consii!erado en un concepto más amplio, que el de un hur 

to aGravado, Y dentro de aquel, fueron comprendidos di·· 

ferentes actos humanos que hoy en el D' recho Moderno - -

constituyen diversas figur3El de delito. 

Con el engrandecimiento oel Imperio, el der~ 

cho penal romano, se orientó, no sólo a la protección de 

los bienes fisc81es, sino tambián a lo protección de bie 

nes pertenecientes a las corpor;:lCiones 9 provincias y pu~ 

blos y se calificó reo de peculado, a los funcionarios 

que, teniendo fondos p~blicos a su cargo, no dieren de -

ellos la debida cuenta o se los apropiaren. 

Por ser el Código Esp8ñol un anteceuente di­

recto de las legislaciones penales Latinoamericanas, con 

sidero necesario para una complementación de esta reseña 

histórica, referirme, en forma especial, a l as Partidas 

y a la Novísima Recopilación, que contemplaron el deli­

to que nos ocupa. 

Las primeras, como una COD~ucta penal encami 
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nada 3 ofender l a autorid ad real, Es 
, 

é.: S 1, COElO l a P1Yti-

da de VII título XIV, Ley 14, estsbl Rce que los 8utores 

o.e illa l vers2c ión cometen ¡¡un 'Tan yerro posponiendo 12 -

pro de su s ¡:c: ñor por l a sUy8 me sma ll
; castigando a veces 

con 18 "!eno. de muer te, cuando 13 malver sac ión inte grJb~ 

un hurto propiAmente dicho . Igual pena est3hl ec ió La No 

vísima Recopiloción p8ra 18s person8s , consejos o unl--

versioades quP. usurparon l a venta o de'recLo real es . 1i-

bro XII, título XV, Ley 7. 

Conc epto y ~ l emen tos del Delito de Mal versac i 6n de Cauda 

l es Públicos. 

Del estud io de l a l egi s l ación positiva S 8 

concluye que l a malversación de fondos públicos presen­

t a diversas formas, 8 tal gr.g.do, que es casi imposible -

fij ar desde un punto de vista puramente t eórico un con-­

cepto unitnrio de ásta . 

Pero ~) obst nnte es ~a pluralid8d de formas 

delictivas compren~iaas en el Capitulo XI de l Titulo VII 

de nuestra Ley penol vip; en';-.e, se poc1r í a sostener en un -

sentido amplio que , ;1 1a Halversac ión es un delito eje cu­

t ado por un emnl~ado público en el e jercicio ~ e sus fun-
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ciones y en oCélsión del ejercicio de el18s, que vulnera 

directamente los bienes p8trimoniales del T";st8do ll
• 

Pero se ve ;] 18s cl~ras~ que este conc ep to 

provisional del ~ elito de mérito~ no comprende l as di-­

f eren tes conductas delictivas 0ue contiene el Capitulo 

del Cónigo a que nos hemos r efe rido. 

Fs on virtud de lo Anterior que creo que an 

tes de arriezgarnos a dar un concepto m¿s cabal del de­

lito, es necesar io destacar cual es son los elemen tos -­

que lo constituyen, y 8 es te rospec to se puede manifes­

tar que son los siguientes: 

Primero.- Que el autor del í~e lito sea empleQ: 

do público o tenedor de caUr1ales o efectos públicos o ~ 

de p8.rticulares; 

Segundo.- Que se los fondos públicos los ton 

go. on virtud de enCJrgo o do su oficio; 

Tercero.- Que se los apropie, los distraiga 

o l es dé un destino público distinto al ord ena do. 

Con respec to al segundo elemento enunciado, -
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hay que aclaror Clue la sustracción ce los fonJos públi­

cos debe reCeler en aquellos que se l e han ~onfiado a su 

custodia, porque de no ser as í, el empleado público co­

meter~, o bien un robo o un hurto, pero no ser1 suj eto 

activo del de ita ~ e malversación. 

Ahora, poni8n~n en con junción: l os : 10--

me ntas mencionados Doclemos decir,: I'Que el oeli to en es-
~ . , 

tudio, consiste en la desviación de su obj oto o fin, de 

caudales o efectos públicos o ~e p1rticulares, por la él. 

propiación o sustracción, por l a distracción o uso inde 

bido o por l a aplic?ción pública diferente de ellos, 

realizada por el empleado póblico que los tiene a su car 

go por razón de su oficial!. (Labatut) 

Considoro de sumo interés explicar que el -

concepto que se acaba de enunciJ r no comprend e las dos 

formas que contiene el Art ículo 342 oel Código Penal re 

ferente él l a nega tiva de hacer un pngo o de entregar u-

no cosa puest3 bajo su custod'ia o Jcrün istrJción ; ID -

razón a que ::\duce su evc lusión (leJ concepto, es que , a 

juicio de muchos expositores del TIerecho , no cODstitu-­

yen verd ad eras malversaciones. 

Por lo anterior queda c18ro que sostener -
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corno ~nico ele mento ~el delito de malversaci6n l a cnli­

dad de funcionario p~blico, nos llevaría a ad mitir que 

ésta ;l es la defraud 8ci6n (le fondos p~blicos come tinos .... 

por un funcion8rio público", con lo cual tendríamos ca .... 

mo consecuencia una f alsa int erpret ación del de lito, -­

porque l a calid ad ele funcionario público no es suficien 

te p8 r a d e t e rninarlo, aún cuand o v9ya enla z::](1. a a la sus 

tracción de fondos p~blicos, puesto que se impone como 

requisito indi spensable, que la sustracción se realice 

en fon dos que han s i~o funcion glmente confia?os él l a -­

custodia del f uncion3rio. 

De la Jnterior ac1 2r8ci6n se de duce que el 

autor de malvers aci6n de fondos públicos cornete, no so­

lo una tra i ción a los intereses patrimoniales del Esta­

do, sino, t ambién al int erés administra tivo, en cuanto 

éste busca el cumplimiento legal y r egular de l as fun-­

ciones públicas. 

Conviene record ar en 8st e estud ':' "., que 1':1 -

b8ónconcibió el pecu18ao como un hurto cometido por un 

suj e to a cuyo cargo no están los ries gos 28 l o cosa , -­

concepto ~st e que fue aceptado ' por Carmignani y sosteni 

do en el derecho intermedio. 
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Este concepto de L".beón ha sido duramente 

criticado por los juristas, pero tiene a su favor el ha 

ber seftalado mmo característica de la malversación, -

(Peculado), el ab uso de confianz::: : característica ésta 

que resalt a el segundo el emento constitutivo del deli­

to, y al cual nos referimos ya en las anteriores pági-­

nas, y que, nos ha servido p2Ta independizar la malver­

sación, del hurto~ 

Esta independencia del hurto a que hemos 

hecho alusión, ha sido aceptaoa en forma general por el 

derecho moderno, el cual a su vez, ha res ervad o el nom­

bre de peculado únicamente a la malvers8ción en que el 

sujeto activo obti2ne un lucro. 

Consioero de gran importancia antes de pa 

sar a desarrollar el siguiente punto de este trabajo, -

haco r mención del concepto que el profesor Alvaro Buns­

ter Briceño ha expuesto sobre el delito objeto de nues­

tro Astudio, el cual reza así: ~xiste malversación de -

caudales públicos cuando un f lmcionario público, en el 

ejercicio de sus funciones y en r a zón del ejercicio de 

ellas, se apropia de los caud ~:ü ()s a su cargo, los dis-­

trae , o da ocasión a que por su negligencia inexcusable, 
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otro los sustraiga, los desvie de su destinnci6n p~bli­

ca normal o se niega como tenedor de fondos del Estado, 

a ofectuar un pggo sin CAusa bastante. Considero a mi -

juicio que este ~ltimo concepto es mas completo, por -

comprender las distintas formas del delito; de las cua~ 

les hablaremos en su oportunidad~ 

Concepto de Funcionario Público. 

En el 6mbito del derecho administrativo, 

90r lo general, se admite que las expresiones de funcio 

nario público y empleado p~blico no son sin6nimas; u-­

sándose como criterio diferenci8dor que si bien tanto 

el funcionario como el empleado p~blico se encuentran -

al servicio del Estado, lo cierto es qun los funciona-­

rios públicos est~n dotados de ciertas facultades, go-­

zan de una autoridad cualquiera 9 mientras que los cmple~ 

dos públicos son aquellos que están supeditados a los -

funcionarios públicos, no tienen en si facultades pro-­

pias, son 9 en estricto s0ntid0 9 agentes secundarios del 

poder estatal. 

Horacio S2nguinnetti 9 sintetiza las dife­

rencias existentes entre los dos conceptos en la siguien 
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te forma: 

a) El funcionsrio tiene mayor jerarquía y autori 

dad; el empleado es subalterno, cumple generalmente una 

tarea material, mecánica y sencilla; 

b) El funcionario tiene imperium, ordena, decide; 

además cres, mo(1.ifica y extingue ':Jctos ao.ministr8tivos, 

encargándose de cumplir la l ey; el empleado, S8 limita 

a obedecor 6rdenes de los funcionarios ; 

c) La relaci6n de ~ stado o funcion ar io póblico, 

es de derecho póblico; l a del empleado, se aproxima a -

l a de los empleados de derecho privado; 

d) El emplea~o es estable y retribuido, siguien 

do un escalaf6n de carrera administrativ.8; el funciona­

rio es esrncialmente político, carece de estRbilidad o 

se desempefta por un período limitado, pudiendo actuar -

adhonorem~ 

e) El funcionario debe reunir cualidades especia 

les como título habilitante, c0nocimientos especializa­

dos; al empleado solament.e se le exige una idoneidad g~ 

n9ral. 
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Pero lo cierto es que el ~erGcho penal no 

debe estar supedi t ado en su f:lplic3ción él los conceptos 

de funcionsrio y emplef:l~o p~blico, que de los mismos ha 

ce el derecho administrativo. 

Los conceptos a que nos VlnlGOS refirien 

do, tienen que ser tornados en un3 forma amplia en la es 

fera penal, y es por 8Sto 9 que la difere r cinción de los 

conceptos dichos, no tiene ningun8 razón de ser en nues 

tra legislación. 

La denomin3ción G8 liemple800 p~blicoli9 c 

contenida en el Titulo VII, de nuestro Código Penal, -

sefta18 un elemento constitutivo del tipo de 0elitos que 

e'l se d t d 1 ' t e ermina, p()ro iC "8 ctmomin8cion debe ser oma-

da en un sentido jurídj_co amplio, que comprenda .1, las -

distintas personas que se hallen al servicio directo o 

indirecto del ~stado. 

A bona en favor del cri terio sostenido por 

nosotros, de que el empleado y 01 funcionnrio p~blico 

no tienen dentro del campo penal un criterio sustancial 

de diferenciación; el hecho de que, ®l tenor literal -­

del Articulo 353 del Código Penal, rece: Para los efec-



)-
bro, se reputar, J! 

+~~ 
d ispos ic ión ele ~ra ~~ O~ ... ~~ 

br;:¡miento de autor·~'lé1. 
nes públicas. 

- 12 

s anteriores ael presente 1i-

~úblico 8 tooo 01 que, por 

:>C ión popular o po r nom-­

, . ~ nte, porticipe re funcio-

Creo que lo que sirve ele base t on to a la 

oenomin8ción de "empl ea(lo público'¡, Clel título VII, co­

mo o la oe funcion3rio, es la noción de tlcorgo público;;, 

qUe3 en tór:.Ünos r,e npr,::ües significa un3 relación acciden 

tal y con carácter permnnente, El 18s f nnciones propias 

de la administración pública, juntamente con las l"esp0E. 

sabilidades y oblig9c ion os que el l a comprende; es d8 --

cir, que cuando se tiene contraída una relación de Clore 

cho público con el Estado, y se desompefta un carGo por 

medio del cU8l 80uel eje rce su ac~ivid8d funcional ; se 

es empleado, o funcionar io público. 

Concepto de C?udales y rfectos Públicos. 

En páginas anteriores expusimos que el -

objeto de 18 malversación, lo constituyen los c8udales 

o efectos públicos o de p8rticulares que en virtud de 

un encargo o de su oficio tienen los funcionarios. 
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La expresión "C-:ud81es", comprcmd c todos 

los bienes de cualqui er naturaleza, que representen al­

g~n valor. Se aplica esta denomin 8c ión generalmente al 

dinero ; por consiguiente, se puede ver que, el concepto 

aludido, además de referirso a un valor pecuniario,corn 

prende cualquier otra especie de bien. 

La acención !lefectos1!, SlTve pora designar 

en forma específica valores en pape l; es decir, que por 

ello se entienden todos los document os oue encierran un 

valor negoci3ble y que son suceptibles de apreci3rse mo 

netnriamente. El concepto liefR ctOS", comprende pués, tí 

tulos, l ntras de co~bio, valores mobiliArios, sellos, -

estampillas y obligeciones de toda clase. 

Bueno es aclarar que éstos conceptos a 0ue 

nos hemos referido, y que constituyen el Obj Rto del de­

lito de Malversación, son tornados en un sentido amplio 

y compren~en en ellos t onto las cosas que se consumen -

por el uso, como l as que no S8 consumen, es decir, que 

encierran en si, t onto l as COS 8 S fungibles como l as no 

fungibles. 

Conviene traer a cuentas, par a ten er una 

visión general del objeto del delito en es tudio, el ~-
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Art. 343, comprendido en el Capitulo XI, que literalmen 

te dice: Las disposiciones de 6ste Cnpitulo son extensi 

vas a los que se hallen encarg8dos por cualquier conce~ 

to, de fondos 1 rentas o efectos municipales, o pertene­

cientes a un establecimiento de instrucción o beneficen 

cia; a los administr3dores o depositarios de valores em 

bargados, secuestrados o deposit ados por autoridad pú­

blica o funcion8rio competente, aunque pertenezcan a -­

particu13res; y a los empleados o agentes de establ eci­

mientos de cr¿dito o sociedades que por controto con el 

Gobierno t engan a su cargo l a recau08ción de contribu-­

ciones o impuestos, o el pago de deudss o servicios de l 

Estado . 

Del an61isis del presente Articulo, se 

comprende que l a Malversación recae , tanto sobre los -­

fondos públ i cos, como sobre los fondos que pertenecen a 

porti culares. 

Pero es nec esa rio ac18rar que el l egis­

lador al castigar como malvers8do res lia los que por -­

cualquier concepto se hal l en encargados re fondos, ren­

tas o efectos pertenecientes a un establ ecimiento de -­

instrucción o de beneficencia , así como a los adminis­

tradores o depositarios de valores embargados, secues--
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trados o depositad os por aut oridad póblic a o fun cionario 

compet ente, aunque pert enezcRn a particu1 8r es"; tuvo en 

t t f d ;.) '1 . ~ men e eguipar Dr cier os on os "e m:l1; ura eza prlV:Jc!a con 

los fondo s póblicos; su ra zón fue ~e que aquellos fondos 

gozar an por sus espe ci al es circuns t ancias de l a protec­

c ión extraordinaria de que gozan los fondos del Er ario. 

El articulo en es tudio so r efi er e a los -

f ondos munic ipal es, pero hay que r esal ta r que en este -

artículo l a Ley no solo cas tiga corno malver sad or al fun 

cionario público que los suatrae , s ino a t odo aquel que 

los t enga a su cargo por cualquier concept o. 

Creo que no es t á demás de cir, que exi s t en 

evid ente s r a zones pa r a que los fondos muni cipal es es­

tén equipar ados a los fondos públicos , ya que di chos 

caud al es e st~n destinados a fin es póblicos. 

La r a zón de l a equipar ación de dicho s -­

caud al es estriba en qua en el De r echo Romano, no esta­

ban comprendidos corno obj oto del Pecul atus los bienes 

municipal es; y el Derechb mod erno ha visto l a necesi­

dad de dar a los f ondos munici pal es una extraordinar i a 

protección a tendiendo l a natural eza pública de sua fi-

nes. 
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El legislador pues, equipar6 a la cuali 

dad de funciomrio público, él todos aquellos que sin -­

serlo se ericontraren por cualquier concepto encargados 

de los fondos pertenecip,ntes 8. las organiz8ciones asig .... 

nadas. 

Por lo que respecta a los centros de en 

sefianza o de beneficencia, el articulo s610 tiene apli­

c2ci6n con respectoa los encargados Cle fanGOS de natura 

loza pública, es ~ecir, que no se aplica al encargado -

(le fondos pert enecientes a organizaciones privadas de -

ensefianza o de centros de beneficencia particul ares; de 

tal manera que la sustracci6n realizar.a en fnndos perte­

necir.ntes a 8StOS est8blGcimientos ultim8.mente nombrados, 

será vista como delito contra la propiedad, pero no como 

una malversaci6n . 

. Btmster Briccfio al referirse a los encar­

ga:"os de los fondos pertenec i en-I~es él establecimientos de 

instrucci6n o eJe beneficencia; sostiene un criterio opue~ 

to al moncionJdo, razonando en l a siguiente forma; l a -­

ley no se está refir i endo en estos casos a establecimien 

tos pertenecientes al Estado, puesto que estos realizan -

sus activida~es con fondos pertenecientes al mismo, sino 
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que se r efi er e a aquellos que se cost ean con f ondos pa r 

ticul ar es. 

Corno argumento do su punto ae vis t a agr~ 

ga que l a prot. ecc i ón extr3.ordinC1Y i a que l a l ey da 3 los 

fon dos do l as organiz aciones en es tudio r ad i ca en que -­

éstas no persiguen un fin especulativo o de l ucro, sino 

que , están des tinadas 3 s ~ rvir al póblico y no a un gru­

po det erminac10 ~e pe rsonas , son en una pal abra es t able­

cimientos póbli cos por el s(~ rvi c io que pres t an 9 aunque 

no de pend~ n par a ello de f ond os de l Er ario. 

Refuerza sus a r g!'mento s ant eriores el -

pro fe sor Bri ceft0 9 diciendo: que s i l a l ey S8 r efiriera 

a es t ablecimi entos que se cos t ean con fon dos de l Es t ado, 

est aria sefta l ando conduct as de lictivas que han s i do con 

t empladas en otros articulos de l mismo Cap itulo XI. 

Cons idero del cas o manifes t ar que es te -

criterio so s t enido por Bricefto es ad mit.ido i gualment€ 

por Sebostián Sol er 9 pero no por el penali s t a es paftol 

~uge nio Cuello Calón. 

En conclus ión, vernos que el Códi go con--
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templa caudales o efec tos p~blicos, y caudales o efe ctos 

equiparados a éstos 9 y que igualmente asimila a l a cali 

dad de fu ncionarios p~blicos él pe rsonos que no lo son. 

Artículo 343~ 

La Halversación de C'uco l es P~blicos como Delito :."special. 

El l egislador al d e no~inar el Titulo VII -

en l a fo rma que lo hiz0 9 trata de agrupar lo s delitos -

que l es ionan l a 3~m inistrac ión p~blico, consideranao és-

tos de litos en cU0nto son comet idos por una dete rminada 

ca t Ggori3 ~e p8rsonas: los funcionar ios p~blicos. Este 

conc ep to en una acepción amplio, os tomano como sinóni-

. 1 + 1 d 'bl . mo o equlva en .. c 8 cmp ea ,o pu ~ lCO. 

Consic1r:ro que está dem3s repet ir que el -

Dcr8cho Adminis tra tivo sosti( ne ni feypncia entre ambos 

conceptos, de t al modo que no entrar emos 3 anali zar cua­

l es son los ar gumen to s en que el deyecho 2n roforenc i a -

sostiene su tesis. Por hoy bástenos r ec ord ar, que l a di­

f erencia entre los conceptos dichos no tienen r azón de 

ser en el campo del De recho Penal. 

Pero en el pre sente tema t enemos que r esol 
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t ar, que el criterio de ngrupación que el legislador si-

Gue en el titulo a que nos referirnos ante riormente, se -

sustenta en consid e r ar que l a calidad de funcionario pú­

blico es un elemento constitutivo del delito de malversa 

ción. Acm r anda que el criterio del le gislador fue co-­

rrecto, vemos: que l a sustracción es una conducta penal­

que integra figuros de diversos delitos que en nuestro -

Código Penal se conoce como "Delito contra l a propiedad", 

Título XIII, Capítulo 1, Robo; Capítulo 11, hurto; etc ••• 

Al de cir que l o. sustracción en sí integr a figu-­

r 8S de dife r entes cle lito s , nos explicamos porque , el ro­

bo o hurto cometido por un p8rticular en caud al es o efec­

tos públicos, no le hace r8 s pons ~ bl e de m3 1vers ación, si 

no de robo o hurto común. Pero el robo o hurto de fondos 

público s , r ealizad o por el funcion1rio público 8. cuyo -­

cargo est6n dichos f ondos, que come t e el de lito en oc a-~ 

s ión de est'ls funcion es, se transforma , de simple robo o 

~urto, en malversación. 

Vemos pues, que l a cali rtl d de funcion ario unida a 

13s circunstancias descrit as, se conviert e en elemento -

sust2ncial del delito de malvers nc ión. 

Sería incor r ecto sost ener que l a l ey en est3 nu.§. 

va figura , únicamente busca l o. agrav~c ión punitiva de l a 
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misma ~ en consic1er8ción a l D dignid 8d que tümen los -

encarg8dos de l a función pdblica 1 porque ella no ve en 

la calid ad de funcion ario el obj e to de aplicación de u 

na agravante, sino que , el el eme nto constitutivo de un 

tipo de ~8 1ito que se de nomina malversación_ 

En virtud de l as r l zones expuestéls, po 

demos 8firm9r que el do li to tra t aBo en el presente tra 

ba jo es conside r ado en nu estra l egisl ~ ción corno un de­

lito espe cial. 

La Code lincuencia . 

Corno hemos visto en el ~e s Qrrollo del 

terna anterior, l a c alidR~ de funcionario pdblico, del 

autor re l delito, no es una mer a circunst[lDCio 8gravan 

t e , sino que es un el emento constitutivo ~e l tipo de -

de lito ; lo que ha ce (l e 12 malver sación un de lito espe­

cia l, es decir que solo pu ede incriminars e de 61 él los 

funcionarios pdblicos. 

En términos ge ner ales, en todo ~e lito 

pw.;den p8rticipl r numerosas personas, pero esta coope ra 

ción l a mayor p E~rte ele 1:9 S veces es irregul or en los -7 

suj etos. Es en virtud de esto ClispJ rid 8d qu e en l a comi 
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sión del delito cabe a los distintos suj e tos; que la -

ley ha formado grados ele participación en la e jecución 

del mismo; y que se conocen como: 8 utor~ cómplice y en 

cubridor. Art. 11. 

El problema de l a codelincuencia en el -

delito que nos ocupa mer ece a nuestro juicio un estu--" 

dio deteniJo y es neces ario est ablecer que dicho estu­

dio debe hacerse en relación con los Arts. 13, 14 Y 15 

del Código Penal. 

Art. 13. Se consideran aut ores: 

10.- Los que toman parte directa en l a e j ecución de l ~ 

hecho; 

20.- Los que fuerzan o inducen direct aulente a otros a e 

jecutarlo ; y, 

30.- Los que cooper an a l a e j ecución del 1"8 cho por un -

':': ct'o sin,:'l cu",. l no scd, hub i ,:r r; cf cc i u?do. 

Con r es pecto a este ar t iculo, se hace notar que -

el l egislsdor no dice en él qui enes son autores , sino, 

quienes se cons id er an autores, por lo que es prudente 

BIBLIOTECA CEf'lTRAL 
UtllVERSIDAO DE EL ULVA[tel'l 
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estoblecer que bien pueas tomarse como concepto de au­

tor el N6mero lo. del articulo citado; y a manera de e 

jemplo exponemos: que los fondos p6blicos puedan encon 

trarse a cargo de dos o más funcionorios, existiendo o 

no entre ellos subordinaci6n jerárquicR. Si dos o más 

funcionarios sustraen estos fondos que les han sido -

confi,3dos, cometen m81vers8ci6n y aparecen 18s figu-- · 

ras de la coautoria: complicidad o encubrimiento; se-­

gón la coopergci6n qua c8da uno de los suj8toS activos 

del delito hayan tenido en la realizaci6n del mismo. 

Se hace ver que nUestro C6digo Penal no 

menciona ni en el Art. 13, ni en ninguna otra disposi­

ci6n la pl1abra coautoria, pero debe entenderse que el 

legisla~or comprendi6 que en el campo de l delito, un -

autor en uni6n de otro u otros capaces de responder -­

criminalmente, podrian realizar el tipo del delito que 

la ley prevée y c~stiga; y es esto lo que nosotros de­

bernos entender por coautoria. 

La dificultad de la codelincuencia en el 

delito que venirnos tratando, se vé, cuanao Gn la reali 

zaci6n del delito, participa una persona que no está ~ 

imbestida (le la calidad de funcion.ario p6blico. L-:: si-
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tuaci6n relativa a la posible participaci6n del extra~ 

ño se deduce del tenor oel Art. 338 1 que dice: l1El em­

pleado que teniendo ~ su cargo cau~a18s o efectos pd-­

blicos, los sustra jere o consintiere que otros los sus 

traigan con 8nimo de apropiarselos, ser8. castigado .... 

En el caso planteado, es decir, en la -

situaci6n de que 18 sustracción fuere efec tuada por un 

extraño, c8be preguntarnos, Qué delito cornete éste? , 

y tendremos que aceptar en virtu~ ~e l as razones que -

dimos a~ hablar sobre los elementos de la molversaci6n, 

que el extrafto que participa en l a ejecución de este -

delito, no es coautor riel delito de m~üversaci6n, por­

que le hace falta la calid8d ae funcion8rio; es simpl~ 

mente autor de delito contr8 la propiedad. Lo que se -

dice de la coautoría es aplicable según los cas os, a -

la complicidad o al encubrimiento. 

Eugenio Cuello Calón, participo r.el cri 

terio sostenido por nosotros 31 (~ecir: I1 que el parti­

cular que part icipa en la malversación realizada por -

funcionario, no es culpable de este delito, sino de un 

delito comdn contra la propiedad ; entre otras razones, 

porque el mdtivo del castigo de l a malversación, es el 
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quebrantami ento, por el fllncionario, del debRr de fid~ 

lidad en el manejo de los c au~ :J l e s, puestos a su dispo 

sición; y el porticul Jr no puede violar semejante d6-­

be r" • 

Igual crit erio 21 nuestro y al (le Cu~ 

110 Calón sostienen Pachaco Viada, Groczard y Gómez de 

l a Serna se pronuncian en una posici6n contr~ria • 

----0----
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VII.- UBICACION DEL DELITO DE MALVERSACION DE CAUDALES 

PUBLICOS EN NUESTRO CODIGO PENAL. 

Por regla general sujeto del delito puede 

ser cualquier persona~ pero existen algUnos, para cuya co 

misi6n, es nece~ario que su autor. se encuentre en cierta 

condici6n, nos referimos aqui, a la ya enunciada clasifi­

cación del delito, en común o especial, que con gran bri­

llantés sostuvo Carrara. 

Es en vi.rtuq de la fuerza imperativa de la -

doctrina sobre la clasificación a que hemos hecho referen 

cia, es que el legislador agrupó ciertos tipos de delito­

en un mismo titulo, bajo la siguiente denominación: 

T I TUL O VII 

DE LOS DELITOS DE LOS E~~LEADOS PUBLICOS EN EL EJERCICIO 

DE SUS CARGOS. 

CAPITULO 

CAPITULO 

1- Prevaricación, Art. 278 a 286 

11- Infidelidad en la custodia de presos, Art. 

287 a 290. 



• 

CAPITULO 

CAPITULO 

CAPITULO 

CAPITULO 

CAPITULO 

CAPITULO 

CAPITULO 

CAPITULO 

CAPITULO 

CAPITULO 
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111- Infidelidad en la custodia de documen­
tos Art. 291 a 294. 

IV- Violación de secretos Art. 295 a 298. 

V- Desobediencia y denegación de auxilio 
Art. 299 a 303. 

IV- Anticipación, prolonga,ción y abandono 
de funciones pdblicas Art. 304 a 307 . 

VII- U~urpación de atribUciones y nombra-­
mientos ilegales Art¡ 308 a 312. 

VII- Abuso contra particulares Art. 313 a 
327. 

IX- Abuso contra la honestidad Art. 328 a 
329. 

X- Cohecho Art. 330 a 337 . 

XI- Malversación de Caudales Pdblicos, 
Art~ 338 a 343. 

XII- Disposiciones generales Art. 353. 

Conviene hacer énfasis en que la condi-­

ción O calidad de FUNCIONARIO PUBLICO del sujeto activo­

de los delitos comprendidos en el Título VII, no es una­

mera circunstancia accidental agravante (Art. 10 No. 10), 
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sino que, es algo má.s que esto: es un elemento inherente, 

un atributo esencial, constitutivo, "sine quo non" de di­

chos delitos. 

Es por esta cualidad indispensable en el­

sujeto, que podemos afirmar, sin temor a equivocarnos, 

que no se puede concebir usurpaci6n de atribuciones, sin­

funcionario público que los usurpe; ni prevaricaci6n que­

se realiza al dictar a sabiendas una sentencia injusta, -

sin el Juez que la dicte .. 

Asímismo, es necesario establecer que el 

legislador al anunciar el Título VII, en la forma que 10-

hizo, cometió un error de método, puesto que establece 

con ello una confusión con respecto al bien Jurídico que­

se trata de tutelar. Solo admitiendo que esté bien, en -

la administración pública, se puede sostener que dicha 

enunciaci6n cumple su verdadera finalidad, cual es deter­

minar el ámbito de aquellos delitos que Garraud en su 

obra titulada ¡¡ Tratado práctico y teórico de Derecho Pe­

nal Francés ", llamó profesionales, por ser sus autores -

los funcionarios públicos. 
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Hemos visto pues, que el delito obj~ 

to de estudio en esta tesis~ est~ ubicado en el Capitulo 

XI del Título VII de nuestro Código Penal, y con 61 re-­

zan todas las observaciones hechas en las anteriores li-

neas~ 

Pero para tener un concepto más ca-­

bal del bien juridico tutelado en el Titulo en refereh-­

cia, tenemos que agregar que el sentido de la palabra a~ 

ministración debe de ser tomado en una forma amplia, por 

que el legislador al usarla no le di6 su significado t~c 

nico propio del Derecho Administrativo. 

De ~stas razones expuestas, se puede 

decir~ It que por administración debe entenderse toda ac-

tividad del Estado ". Rocco. 

Muchos países en sus Códigos Penales 

resuelven de diferente modo el problema de la denomina-­

c ión del Titulo que agrupa los diferentes delitos, que -

sólo pueden cometer los funcionarios públicos o los par­

ticulares que se les han asimilado en virtud de la Ley,­

asi vemos: que el de Italia los llama delitos contra la-
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administraci6n p~blica cometidos por los funcionarios­

y los particulares. El Suizo, delitos contra los deb~ 

res de funci6n y los profesionales; los de Argentina t -

Brasil, Colombia, Costa Rica, Uruguay y Ecuador, deli­

tos contra la administraci6n pública y el de Venezue -

la, delitos contra la cosa pública~ 

Figuras Penales en el Delito Relativo a la Halversa­

ci6n de Caudales Públicos. 

Del articulado que ampara el Capitu­

lo XI, del Titulo VII, nos darnos cuenta que nuestro C6 

digo bajo el nombre de malversación, ha dado cabida 0-

mejor dicho ha estructurado cinco formas del delito. 

10.- Malversaci6n de caudales públicos por sus 

tracci6n de dichos caudales. 

20.- Malversación de caudales públicos por 

aplicaci6n de dichos caudales a usos pro­

pios o ajenos. 

30.- Malversación de caudales públicos por su.:?. 

tracción de los mismos por negligencia 0-

abandono. 
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40.- Malversación de caudales públicos por de~ 

viación de los mismos hacia fines públi-­

cos indebidos. 

50.- Negativa a hacer un pago sin causa bastan 

te. 

Estas formas enunciadas tienen, se -

puede decir, un común denominador integrado por el su­

jeto activo del delito y el objeto del mismo. 

Con respecto al sujeto, decimos, que 

sólo pueden considerarse como tales los funcionarios -

públicos y las personas que en virtud del Art~ 343, 

les han sido equiparadas. 

Con respecto al objeto podemos decir 

que el bien jurídico tutelado lo constituyen los inte­

reses patrimoniales del Estado. Pero es prudente expo 

ner que no todas las formas de malversación vulneran -

la integridad patrimonial del mismo ; así vemos~ que el 

funcionario que da a los caudales una aplicación dis-­

tinta, no los sustrae en estricto sentido, sino que 

les da otro destino, con lo cual no lesiona directamen 
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te el patrimonio del Erario, sino la normalidad con 

que deben de ser administrados. Art. 341. 

El caso contemplado en el Art. 342 -

lesiona igualmente la regularidad con que los fondos -

del Estado deben de ser aplicados. 

En los capítulos siguientes procede­

remos a analizar en una forma más detallada las distin 

tas formas que nuestra legislación penal vigente con-.,­

templa .• 

-0-0-0-0-0-
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IX.- MALVERSACION DE CAUDALES PUBLICaS POR SUSTRACCION 

DE IDS MISMOS. 

Esta forma de malversación que nos -

toca desarrollar en el presente tema, tiene en sí raí~ 

ces hist6ricas profundas. Es en sentido estricto el -

Peculatus del antiguo Derecho Romano. 

Nuestro código penal se refiere a es 

ta forma delictiva en el Art. 338 . El empleado que 

teniendo a su cargo caudales o efectos pdblicos los 

sustrajere o consintiere en que otros los sustraigan -

con ánimo de apropiárselos, será castigado: 

10.- Con nueve meses de prisión mayor si la sus 

tracción no excediere de cien colones: 

20.- Con dos afios de prisión mayor si excediere 

de cien y no pasare de quinientos colones: 

30.~ Con tres afios de presidio si excediere de­

quinientos y no pasare de cinco mil: 

---_..:....;""" 
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40.- Con cinco años de presidio SI excediere de 

cinco mil colones. 

En todos los casos, con inhabilita -

ción absoluta por el tiempo de la condena. 

Ks necesario hacer ver que la incri 

minación del delito contemplado en el artículo trans-­

cri to, se fundamenta en que la sustracción de fondos -

públicos es una lesión contra los intereses patrimonia 

les del Estado, pero que la ley no enfoca solo este 

daño patrimonial en la comisión del delito, sino tam-­

bi~n, a la violación de parte del funcionario de la 

confianza pública en ál depositada. 

Concretando lo anterior, decimos que 

la malversación por sustracción de caudales, comprende 

dos aspectos:~~l daño causado al patrimonio del Esta­

do por la acción del funcionario oue sustrae los fon--
.l . 

dos; 20. La violación de parte del funcionario de la -

fe pública en él depositada. 

Los elementos constitutivos de esta­

forma del delito de malversación en estudio son tres~ 
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10.- El autor debe de ser un empleado público -

que, en virtud de sus funciones, tenga a -

su cargo caudales o efectos públicos o de­

particulares. 

20.- Un acto de sustracción de fondos públicos­

de parte del empleado que tiene a su cargo 

dichos fondos, o una omisión destinada a -

consentir que otros los sustraigan. 

30.- Intención del autor de cometer el delito.­

Con respecto al primer elemento hay que d~ 

clarar que existen particulares equiparados 

a la condición de empleado público en vir -

tud del Art. 343. 

También es necesario hacer resaltar­

que en el primer elemento los fondos públicos se encuen 

tran a cargo del empleado en razón de sus funciones. 

Sobre esta circunstancia del primer -

elemento, sobre la cual se ha tenido el cuidado de lla­

mar la atenci6n, se han sostenido criterios diversos. -
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Al respecto Groizard, dice: !I A qué añadir que ademá.s 

de estar a su cargo esos caudales, han de estarlo pr~ 

cisamente por razón de sus funciones? • Todo emple~ 

do participa en general del ejercicio de funciones pú 

blicas •••. Pero cada empleado tiene y ejerce, por ra­

z6n del destino que sirve, funciones públicas especia 

les. - Limitar el circulo de la responsabilidad en el­

delito que examinarnos sólo al caso de quebrantar 

esas especiales obligaciones, es estrecharlo demasia­

do y puede dar lugar a dejar sin defensa suficiente -

en algunas circunstancias los intereses públicos. El 

funcionario a cuyo cargo se ponen accidentalmente fon 

dos públicos, por autoridad competente, y de ellos se 

apodera, falta a la fidelidad debida al Estado que en 

él depositó su confianza, y no debe servirle de excu­

sa, para eludir la responsabilidad corno autor del de­

lito de malversación, el alegar que por la índole de­

las funciones especiales de su destino, aquellos 

fondos no estaban a su cargo". 

Discrepamos nosotros del criterio 

de Groizard por las siguientes razones: lo. Porque -
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el autor de malversación sólo puede ser un empleado -

público. 20. Porque esta calidad del autor no lo con 

sideramos en una forma aislada sino en relación con -

los fondos que tiene a su cargo. 30. Porque los fon­

dos públicos están a cargo del autor de la malversa-­

ción en razón de sus funciones; es decir en virtud 

del título por el cual desempefia estas funciones. 

Como explicación práctica del nume­

ral anterior exponemos el caso siguiente: Cuando el­

empleado sustrae fondos que no están a su cargo en 

razón de sus funciones, sino que lo están por acciden 

te o con ocasión de ellas; responderá criminalmente -

por delito contra la propiedad con la agravante del -

caso Art. 10 No. 10; pero no será sujeto activo de 

malversación. 

Con respecto al segundo elemento -

considero que es conveniente empezar su explicación -

exponiendo el significado de la palabra sustracción.­

Sustraer equivale según el Diccionario de la Lengua,­

a apartar, extraer, separar. 



- 37 

Conviene manifestar que dicho voca­

blo tiene que aceptarse en este significado que de él 

dá el diccionario, puesto que no es una palabra técni 

ca ni ha sido definida por legislador. 

Ahora, el delito se ejecuta de dos 

maneras a saber: por acción y por omisión. En el ca 

so del Art. 338, se realiza por acción cuando el em-­

pleado sustrae los fondos; por omisión, cuando consin 

tiere que otros los sustraiga. 

Considerarnos que la acción en el de 

lito en general consiste en hacer lo que no se debe;­

la omisión, en no hacer lo esperado y en la exigencia 

legal del hecho esperado. 

Existe igualmente en la teoría gen~ 

ral del delito la comisión por omisión o también lla­

mados delitos de omisión impropios, en los cuales el­

sujeto activo realiza el hecho punible valiéndose de­

la omisión corno de acción, con el objeto de producir­

el hecho esperado. 
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Como no se puede admitir la posibi 

lidad de que un empleado, él solo, por omisión sustrai 

ga los fondos que le han sido confiados, si no que, 

forzosamente tiene que aparecer un tercero que los sus 

traiga, tenemos que admitir que la ejecución del deli­

to por omisión que plantea el Art. 338, es una omisión 

impropia, puesto que, el empleado al consentir que otro 

sustraiga los fondos, hace uso de la omisión como de -

acción, con miras a que el delito se realice, ya que -

sin su consentimiento el delito no se realizaria. 

Es por estar razones que al ubicar­

al sujeto de una malversación por omisión, tendriamos­

que hacerlo en el No. 3 del Articulo 13. 

Conviene agregar que la sustracción 

de fondos es generalmente admitida como apropiación 

sin ánimo de restituirlos. Este ánimo de no restituir 

es lo que el Derecho Penal llama malversación propia. 

El tercer elemento de la forma de -

malversación en estudio o sea la intención delictiva -

comprende de parte del actor, dos aspectos: lo. el áni 
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mo de apropiarse los fondos públicos; y 20. la concien 

cia de que dichos fondos están a su cargo. 

Según Cuello Calón, el delito de 

malversación de que hablamos se consuma desde que se -

realiza la sustracción ( por acci6n ), o en el momento 

en que se consiente ( por omisión ), Agrega que la 

frustración y la tentativa no se persiben claramente,­

pero sí? son posibles. 

Con respecto a las penas estableci­

das, el delito resalta a plena luz su marcado rigoris­

mo y su graduación de acuerdo con la cuantía del daño­

patrimonial causado. 

-0-0-0-0-0-
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CAP 1 TUL O IV 

x.- MALVERSARION DE CAUDALES PUBLICOS POR APLICACION 

DE LOS MISMOS. 

Esta especie delictiva a que nos -

vamos a referir la podríamos conceptuar en los siguien 

tes términos: consiste en la sustracción transitoria -

que de los fondos hace el empleado público, con miras­

a aplicarlas a usos propios o ajenos, pero con la in-­

tención de restituirlos. 

Del concepto enunciado deducimos 

que sus elementos constitutivos son: 

lo. El sujeto activo debe ser un funcionario pú 

blico que tenga a su cargo en razón de sus­

funciones, caudales o efectos públicos o de 

particulares. 

20. Un acto de sustracción de esos caudales o -

efectos. 



- 41 

30. El ánimo de apropiarse los caudales transi 

toriamente y de restituirlos después de ha 

berlos usado. 

Antes de entrar a analizar los 

elementos descritos, considero del caso exponer que -

los Códigos Penales en su mayoría, han formado una 

unidad con esta conducta delictiva que analizarnos y -

la apropiación de parte del empleado de los fondos 

puestos a su cargo, sustentando su form8to én este ca 

so un criterio objetivo. Pero hemos de traer a nues­

tro favor que la característica esencial de la espe-­

cie delictiva que analizarnos es la Itintención de res­

titución de fondos" y es lo que ha hecho que el legis 

lador la considere corno especie independiente de la -

contemplada en el Artículo 338. 

Por haber explicado en el Capítu­

lo 1 las circunstancias que deben de concurrir en el­

sujeto activo del delito de malversación, y complemen 

tado su análisis en el capítulo anterior; considero ~ 

que muy poco se puede agregar al estudio sobre el au­

tor de malversación. 
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Algo similar a lo anterior podernos 

decir sobre el segundo elemento, porque la acción de -

sustraer es elemento común, tanto de la especie de de­

lito contemplada en el Art. 338, corno de la especie d~ 

lictiva objeto de este Capítulo y que nuestra ley la -

ubica en Arto 340 que dice: El funcionario que con d~ 

ño o entorpecimiento del servicio público aplicare a -

usos propios o ajenos, sin ánimo de apropiárselos, los 

caudales o efectos puestos a su cargo, será castigado­

con la tercera parte de la pena señalada en el Artíc "L.:-" 

lo 338 0 

No verificándose el reintegro, se~ 

le impondrán las penas señaladas en dicho Artículo. 

Si el uso indebido de los fondos -

fuere sin daño ni entorpecimiento del servicio público, 

incurrirá en la quinta parte de las penas antedichas, ­

según los respectivos casos, 

El reintegro a que se refiere este 

artículo no excusa l a aplicación de la pena respectiva 

si se verificare después de iniciado el procedimiento­

contra el culpable. 
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Con respecto al tercero de los ele 

mentos ya dichos, tenemos que, las figuras del Art. 

340 y 338 difieren con relación al dolo específico que 

contiene cada una de ellas, puesto que, en el segundo-­

de los artículos citados? el dolo aludido consiste en­

la intención de apropiarse los caudales p6blicos defi­

nitivamente; lo que trae como consecuencia una dismi-­

nución del patrimonio del Estado; y una mayor penali-­

dad. En cambio en la figura del Art. 340, el dolo men 

cionado se traduce en la voluntad de restituirlos fon-

dos sustraídos transitoriamente, después de aplicarlos 

a usos propios o ajenos. 

Efectivamente, en esta última figu 

ra no hay disminución del patrimonio del Estado, ( ra­

zón por lo cual se considera como Halversación impro-­

pia ), sino que existe al teración de la regularidad 

con que deben de administrarse los fondos públicos por 

los funcionarios públicos encargados de ellos, en ra-­

zón de sus funciones. Este ánimo de restitución de 

los caudales públicos es la base de una penalidad me-­

nos severa que la del Art. 338. 
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Cuello Calón manifiesta "que el 

delito se consuma en el momento en que el funcionario­

aplica a usos propios los caudales puestos a su cargo". 

Al respecto nosotros exponemos que 

lo que la ley pena en el Art. 340 no es la aplicación­

que de los fondos haga el autor del delito, sino la 

sustracción transitoria de fondos con la intención de­

restituirlos. Por esta razón disentimos del criterio­

expuesto por el penalista español, y sostenemos que el 

delito se consuma desde el momento que el funcionario­

sustrae los fondos transitoriamente con miras de rein­

tegrarlos. 

Puede acontecer que el delito en -

estudio en este Capítulo no produzca daño material ni­

entorpecimiento del servicio público, pero no obstante 

esto se considera existente. 

Con relación al último inciso del­

Art. 340, sostenemos que se refiere al procedimiento -

jud ic ial. 
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CAP 1 TUL O V 

XI.- MALVERSACION DE CAUDALES PUBLICOS POR SUSTRACCION 

DE LOS MISMOS, POR NEGLIGENCIA O ABANDONO. 

La figura que vamos a proceder a -

analizar, está contemplada en nuestro C6digo Penal en­

el Art. 339 que a l a letra dice: El funcionario públi 

co que por abandono o negligencia inexcusables, diere­

ocasi6n a que se ejecute por otra persona la sustrac-­

ción de los caudales o efectos de que se trata. en el -

artículo anterior, incurrirá en l a quinta parte de las 

pena. s allí seña. l adas pa.r a los respectivos casos. 

Esta disposición legal nuestra, 

apareci6 en forma similar en el código espafiol de 1870, 

que tuvo como antecedente el Art. 466 del Código Hispá 

nico de 1822, que ca stigaba no s610 al empleado que 

por su culpa daba ocasión a que otros sustrajeran los­

caudales, sino también al que por su culpa daba oca -­

sión al extravío de ellos, como se ve, la disposición­

era defectuosa por su amplitudo 
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Del tenor del artículo transcrito: 

Art. 339, establece que los elementos constitutivos de 

esta forma de malversación son: lo. El autor del deli 

to debe de ser funcionario públic0 9 o persona equipara 

da a él en virtud del Art. 343; 20~ Una omisión de ca 

rácter culposo que se traduce en un hecho de abandono­

o negligencia inexcusable del autor en lo relativo al­

deber de vigilancia que debe ejercer sobre los cauda-­

les a su cargo; 30~ Un hecho de sustracción por ~rte 

de otra IB rsona que actúa sin acuerdo con el funciona­

rio encargado de los fondos. 

Con relación al primer elemento 

que acabamos de enunciar, bástanos decir que participa 

de los mismos razonamientos que hicimos sobre el suje­

to activo en el Capítulo anterior. 

En consideración al segundo elemen 

to decimos: que aunque la ley no habla textualmente de 

omisión, es correcto entender que lo que ella reprime­

es la conducta omisiva del empleado; es decir, la fal­

ta de cumplimiento de parte de éste, de los deberes de 

vigilancia que sobre los caudales a su cargo debe te-­

ner. 
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Con respecto a la clase de omisión 

a que se refiere el segundo elemento de la especie de­

lictiva que estudiamos Bunster Briceño dice: Se trata 

de una simple omisión o de un delito de comisión me ~­

diante omisión? Parece que la respuesta a esas pre-­

guntas no puede merecer dudas, ya que la ley, lejos 

de contentarse con reprimir la sola omisión o abandono 

del funcionario, reprime la consecuencia de esa omi -­

sión, la sustracción de los caudales por otra persona, 

consecuencia que se halla más allá del simple desplie­

gue de la conducta que en ella desemboca. Por consi-­

guiente, se trata en la especie de un delito de comi-­

sión mediante omisión, ya que se alcanza un resultado­

material ulterior al simple no hacer. El resultado 

es, pues, positivo. Pero a ese resultado sólo es posi 

ble llegar por una omisión del funciomrio. Por lo 

tanto, el delito es de comisión por omisión. 

porque: 

Discrepamos del criterio anterior-

lo. La omisión impropia o comisión por omi-­

sión, consiste en que el sujeto activo -

del delito se sirva de la omisión como -

~dio de acción, para ejecutar el hecho­

esperado ( sustracción por otro ). 
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20. En la forma de malversación que analiza­

mos, el autor desconoce l a posibilidad -

de la sustracción por otro, puesto que -

no existe entre éste y el funcionario 

ningún acuerdo, razón por lo cual sería­

imposible servirse de la omisión como de 
. , 

aCClon. 

Sobre el tercero de los elementos­

constitutivos de l a especie delictiva en estudio en es 

te capítulo, exponemos! que la penalidad est~ condicio 

nada a l a sustracción de fondos por un tercero, de tal 

forma, que el delito no nace sin el cumplimiento de 

ésta condición; desde l a cual debe contarse la pres--­

cripción de l a acción penal Art. 83 Kumeral 6. 

En el análisis del Art. 339, con-­

cluímos que lo que convierte al funcionario en malver­

sador, es el abandono o negligencia inexcusable. Pero 

el tercero que sustrae los fondos en ocasión de ello,­

por carecer de las circunstancias que necesariamente-­

tienen que concurrir en el sujeto activo, se l e consi­

dera como autor de otro delito pero no de malversación. 
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CAP I TUL O VI 

XII- MALVERSACION DE CAUDALES PUBLICOS POR DESVIACION 

DE LOS MISMOS HACIA FilIES PUBLICOS INDEBIDOS * 

Esta forma de malversación a que nos -

vamos a referir apareció en el Art. 320 del Código Pe-­

nal Español de 1850, el cual tuvo como antecedente el -

Art. 217 del Código Penal de Nápoles. Actualmente la -

especie delictiva objeto de estudio, es admitida por có 

digos contemporáneos en una forma sustancial similar a­

la manera en que la contempla nuestra Jegislación penal 

en el Art. 341, que a la letra dice: " El empleado pú-­

blico que diere a los caudales o efectos que administre 

una inversión pública diferente a aquella a que estuvie 

ren destinados, será castigado con cuatro meses de pri­

sión menor, si de ello resultare daño o entorpecimiento 

en el servicio u objeto a que debían aplicarse, y en -

otro caso, con dos meses de la misma pena. 

Del artículo citado se deduce: 

a) Que el bien tutelado no es la inte'­

gredad patrimonial del Estado, sino que, el regular de­

sembolvimiento de las funciones públicas. 
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b) Que no se tn::.ta de una sustr3cción -

trans i torio. o d efini ti va de fondos públicos con miro.s­

a ser aplicadas a necesidades de natur81eza diferente­

a l as públicas, sino que, de una desvia ción de aque 

llos de su curso normal con miras a ser aplicados a ne 

cesid E!.des de naturaleza pública. 

Fijadas las deducciones a que nos lleva 

el an61isis del Art. 341, decimos: que tres son los 

elementos que constituyen l a especie de m31versación -

que comentamos, a saber: 

lo. El autor al igual que todas las formas de 

malversa ción debe de ser funcion:Jrio público; 

20. Un acto moteria1 9 que se traduce en aplicar­

los fondos públicos en un fin público, pero­

distinto del debido; 

30. El dolo o elemento subj etivo que está integr~_ 

do por l a conciencia de otorgar a los cauda -

les o efectos un destino diverso del que reci 

bieron, y por la voluntad de darles este des­

tino diferente. 
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El término que "o.dministre" que aparece 

en el .Artículo transcrito debe entenderse en un sentido 

amplio, es decir, corno equivalente a las expresiones -

¡¡teniendo a su cargo" del .Art. 338, 339, Opuestos a su 

cargo!¡ del Art. 340. 

Considero que de los tres elementos enun 

ciados sólo es nece sarlO explicar el segundo; por lo -­

cual digo: el delito consiste propiamente, en dar a los 

fondos una aplicación p~blica distinta a que estaban -­

destinados. f,ste segundo elemento es el que est ablece la 

diferencia de es ta forma delictiva que analizamos de las 

otras que contempla el Capitulo XI del Titulo VII del -

Código Penal. 

El segundo elemento a ~ue nos referimos -

está comprendioo en la siguiente frase del Art. 341 "in­

versi6n p~blic a diferente de aquella a que estuvieren -

des tinados". 

En esta expresión amplia 9 el legislador 

tuvo el aci erto de comprender tod as l as disposiciones 

de naturaleza jurídica, que r egulan el aes tino p~blico 

de los fondos del Estado y de los particulares a ellos 

equiparados, normas cuya violaci6n traen como consecuen 
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cia la pena establecida en el referido articulo. Pero 

hemos de recordar que entre estas reglas legales a que 

hacernos alusión, figuran: 13 ley, pero es necesario ha 

cer ver que los caudales a que 81ude el articulo de mé 

rito, pueden tener fij ado su destino además, por decre 

tos ,reglamentos y h8sta por instrucciones de los res-­

pectivos funcionarios superiores, cuando el sistem8 le 

gel les concede esta facultad dentro del ámbito de sus 

respectivas a tribuciones. 

Manifiesto pues; que el legis18dor 

al crear la figura delictiva que nos ocupa, tuvo en mi 

ra evita r que los encargados de los fondos públicos 

violarcm las disposiciones legales que regulan el des­

tino de los fondos públicos, y redaotó con ese propósi 

to l a frase del Art. 341. 

Pero hay que explicar que l a infra.2, 

ción a las normas a que nos hemos referido, constituyen 

en última instancia el objeto de la incriminación del -

delito, y que el objeto directo ae la penalidad del 

Art. 341 lo constituye 13 conducta de dar a los cauda-= 

les que se administran una inversión pública diferente-
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de aquella a que estuvieren destinados~ 

Bueno es establecer que la na turale 

za delictual de la conducta que estudiamos, ha sido cri 

ticsda por muchos penalistas, así, Chauvean y Hálie di­

cen: " en estos hechos sólo hay una infracción a los de 

beres del oficio que pueden penarse 6nicamente con medi 

das disciplinarias y no como un crimen o delito" 

Groiza rd al respecto manifiesta: 

que el empleado que realiza esta conducta que analiza-­

mas, It no delinquen con arreglo a ningón principio abs­

tracto de Justicia rrianinguna sana teoría de Derecho Pe 

nal " 

Con respecto al criterio sustentado 

por los penalistas mencionados, nosotros manifestamos:­

que la conducta establecida en el Art. 341, merece la -

pena, por ser aquella una creación de política penal en 

caminada a garantizar la conveniencia colectiva (Garan­

tiza el cumplimiento de los normas jurídicas que rigen­

la aplicación de los caudales p6blicos). 
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El daño o entorpecimiento que pue­

da resultar para el servicio a que los fondos estuvie­

ren asignados sólo es determinante en la gravedad de -

l a pena. 

-0-0-0-0-0-0-
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CAP I TUL O VII 

XIII- NEGATIVA A REALIZAR UN PAGO 

La especie delictiva que ahora nos 

ocupa está ubicada en nuestra legislación penal en el 

Art. 342, tiene como antecedente los artículos 321 y-

409 de los Códigos Penales de Espafta de 1850 y 1870 -

respectivamente. Actualmente está contemplada en el­

Art. 403 de l a legislación penal vigente en l a Penín­

sula . 

El artículo 342 ya citado a l a le­

tra dice: iI El empleado público que debiendo hacer un 

pago como tenedor de fondos del Erario Nacional, rehu 

sare hacerlo, sufrirá l a pena de cuatro meses de pri­

sión menor. Esta disposición es aplicable al emplea­

do público que, requerido por l a autoridad competente, 

rehusare hacer entrega de una cosa puesta bajo su cus 

todia o administración. 

las dos conductas delictivas que -

se desprenden del tenor del artículo transcrito funda 
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mentan su penalidad en el concepto de desobediencia. 

Viada por el contrario afirma , que 

en estas conducta s el fund amento de la penalidad es-­

triba on la retenci6n momentánea o indebida de los 

fondos públicos, porque ésta constituye una presun 

ci6n o sospecha de que el funcionario trata de hacer­

uso indebido de dichos fondos. 

Nosotros por el contrario repeti­

rnos: que el hecho constitutivo de la infracci6n que -

nos ocupa, es pura y simplemente !I dej ar de hac er un­

pago con fondos del Estado 11, conducta ésta, que debe 

de obs ervarse, independientemente de toda presunci6n­

o sospecha " 

De este último criterio pa rticipa­

Bunster Bricefto, Cuello Ca16n y Groizard, éste sosti~ 

ne adem8s que l a s conductas que tratarnos en esta oca­

si6n s610- deberían de da r lugar a sanciones discipli­

narias, no a penas propiamente dicha s". 

Las dos conductas contempladas en­

el Artículo a que nos venirnos refiriendo, tienen en -
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com~n dos elementos: a) la calidad de funcionario p~­

blico y b) el dolo. 

Pero además lo relativo al primer­

inciso del Articulo citado, contiene otros dos elemen 

tos constitutivos al iguol que la figura del segundo­

inciso de dicho articulo, que por su orden son: lo. -

Inciso a) Obligación de efectuar un pago; b) Negativa 

a cumplir la obligación. 20. Inciso a) Orden supe -­

rior y legitima de entregar la cosa; b) Desobediencia 

a la orden recibida. 

Como consecuencia, de la enuncia-­

ción de sus elementos deducimos: que sn el momento de 

la negativa de hacer el p8g0 o de la desobediencia a­

l a orden recibida es que se consuma el delito. 

Analizando a fondo el articulo 

que nos OCUpé) vemos pues, que las figuras descritas -

se reducen a la " negativa de hacer un pago I! 

Sobre la naturaleza jurídica de e.§. 

ta negativa decimos: lo. fs un delito formal, porque-
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ésta negativa ho requiere ningún resultado posterior­

para consumarsÉl; 20. Es un delito de simple omisión­

u omisión propia, porque la pena se fundamenta en sim 

pIe infracción a la norma jurídica; y 30. Es un deli 

to de posición pues no se concibe su nacimiento, si -

el autor de la negativa no es funcionario público. 

-0-0-0-0-0-0-
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C O N C L U S ION E S 

1.- En el delito de malversación de caudales póblicos 

sólo pueden ser sujetos activos los funcionarios­

póblicos o los particulares equiparados Cl ellos,­

en virtud del Art. 343. 

2.- El delito solo puede recaer en fondos p6blicos 0-

de particulares equiparados a el los en virtud del 

artículo anterior. 

3.- El bien jurídico protegido en los Arts. 338 y 339 

es la integridad patrimoniCll del Estado. 

4.- El bien jurídico protegido en los Arts. 340 y 341 

es la regularidad con que deben de ser atend idas­

las funciones póblicas. 

5.- El elemento diferenciador de l a e spec ie contempl§::. 

do en el Art. 338 y 339 de 1 r) ::] , .:.,s aemas del Capítulo 

XI del Código reside en la "sustracción definiti-

va de c3udales". 
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6.- El elemento que hace diferir la figura del Art. -

340, reside en la sustracción trclDsitoria de cou­

, dales, acompañada del ánimo de restituirlos des-­

pués de haberlos usado. 

7.- En la especie delictiva del Art. 341, no existe -

propiamente sustracción, sino una desviación, que 

consiste en dar a los fondos p6blicos, una aplica 

ción distinta a lo que est3ban destinados, "sien­

do éste elemento constitutivo de la especie, el -

que establece la diferencia con las demás compren 

didas en el C8pítulo de la Malversación. 

8.- En las formas establecidas en el Art. 342, no se­

lesiona ni lo integridad patrimonial del Estado -

ni 18 regularidad de sus funciones; la razón de 

su ubicación es el Capítulo de la Malversación 

obedece a que encierran una actuación funcionaria 

que, directa o indirectamente, se vincula a los -

intereses patrimonj_ales de la administración. 

9.- Las mejores formas de evitar la realización del -

delito en estudio, son: hacer conciencia de res-
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ponsabilidad en el funcionario, una contínua y agu 

da fiscalizaci6n administrativa sobre los fondos -

p~blicos, y mejores retribuciones econ6micas a los 

funcionarios encargados del manejo de dichos fon-­

dos; no creo que l a severidad penal sea el medio -

de evitar la consumaci6n del delito~ 

-0-0-0-0-0-0-
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