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CAPITULO I.

GENERALIDADES.

I.— DESARROLLO HISTORICO

Considero necesario, antes de entrar en un es-
tudio a fondo del delito de Malversacidén de Caudales pu-
blicos, destacar las importantes variaciones que el mis-
mo ha tenido através de la historia; porque creo que son
éstos cambios fundamentales de su existencia juridica, -
los que nos dardn los elementos de juicio necesarios pa-
ra una meior determinacidn del delito; asi como las razo
nes del por qué es considerado como delito agravaco con

relacién a otras infracciones penales ssmejantes,

El Derecho Romano antiguo designd el delito que
ahora nos ocupa, con el nombre de peculado (de pecus, a-
nimal que pace), su denominacidén se deriva de que la ri-
queza de los romanos estaba compuesta en los primeros —-
tiempos, por bienes pecuarios, y es en virtud de esta ra
z0n, que a los que se apropiaban de fondos =wublicos se -

les calificd como reos de peculado.

Hay que aclarar que el peculatus fue considera

do en su origen, como un hurto agravado (furtum publicae
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pecuniae); que aparecid juntamente con el sacrilegium,-
delito relativo al hurto cometido en bienes sagrados, es

decir, pertenecientes a los dicses.

La penalidad agravada en el peculado obede
ci6 a que en la antigua Roma, el Erario era considerado
sagrado, y quienes atentaban contra él, eran castigados
con mayor rigor: mds por el ultraje hecho con su accidn

a los dioses, que por ofender a la Republica.

Al concepnto de peculado como figura depen-—
diente del hurto, que concibid el antiguo Terecho Romano,
escapaban una serie de conductas delictivas, como eran
la emisidn abusiva de moneda, la apropiacidn, de parte
de los dirigentes militares, del botin de guerra; al i-
gual que la falsa avaluacién del mismo. Es por ello que
resulta indispensable mencionar la institucién del "Cri
men Residuorum", por el cual respondian los que retuvie
ren dinero puiblico destinado a algun fin, o los que no

le dieran a dicho dinero su verdadero destino.

Pero hay que aclarar que en el imperio, el
Erario dejd de ser sagrado para pasar a ser un bien pre
valente, y en la figura del peculatus, se castigd la ——

violacidn de la fé publica, la deslealtad y el abuso de



confianza.

Como consecuencia, pués, de la pérdida del -
caricter sagrado del Frario, resultd que el peculado fue
considerado en un concepto mds emplio, que el de un hur
to agravado, y dentro de aquel, fueron comprendidos di-
ferentes actos humanos aue hoy en el T:-recho Moderno - -

constituyen diversas figuras de delitos

Con el engrandecimiento del Imperio, el dere
cho penal romano, se orientd, no sélo a la proteccidn de
los bienes fiscales, sino también a la proteccidn de bie
nes pertenecientes a las corporaciones, provincias y pue
blos y se calificd reo de peculado, a los funcionarios
que, teniendo fondos publicos a su cargo, no dieren de -

ellos la debida cuenta o se¢ los apropiaren.

Por ser el Cdédigo Espafiol un antecedente di-
recto de las legislaciones penales Latinoamericanas, con
sidero necesario para una complementacidn de esta resefla
histérica, referirme, en forma esvecial, a les Partidas
y a la Novisima Recopilacidn, que contemplaron el deli-

to que nos ocupa.

Las primeras, como una concucta penal encaml
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nada a ofender la sutoridad real, Is asi, como la Parti-
da de VII titulo XIV, Ley 14, establece que los autores
de malvers2cidn cometen "un :ran yerro posponiendo le -
pro de su sefior por la suya mcsma': castigando a veces
con la mena de mucrte, cuando la malversacidn integrabs
un burto propismente dicho. Igual pena estahlecidé Ta No
visima Recopilacién para las personas, consejos o uni—
versidades que usurparon la venta o derecto reales. Li-

bro XII, titulo XV, Ley 7.

Concepto y "lementos del Nelito de Malversacidn de Cauda

les Publicos.

Del estudio de la legislacidn positiva sc
concluye cue la malversacidn de fondos publicos presen-
ta diversas formas, a tal grado, que es casi imposible -
fijar desde un punto de vista puramente tedrico un con-—-

cepto unitario de ésta.

Pero n) obstante es®a pluralidad de formas
delictivas comprendidas en el Capitulo XI del Titulo VII
de nuestra Ley penal vigen®e, se podria sostener en un -
sentido amplio que, "La Malversacidn es un delito ejecu-

tado por un emnleado puklico en el ejercicio de sus fun-
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ciones y en ocasidn del ejercicio de ellas, que vulnera

directamente los bienes patrimonizles del Tstado".

Pero se ve a las claras, que este concepto
provisional del "elito de mérito, no comprende las di--
ferentes conductas delictivas que contiene el Capitulo

del Cédigo a que nos hemos referido.

Fs cn virtud de lo anterior que creo que an
tes de arriezgarnos a dar un concepto mds cabal del de-
lito, es necesario destacar cuales son los elementos —-
que lo constituyen, y a este respecto se puede manifes-

tar que son los siguientes:

Primero.- Nue el autor del delito sea emplea
do publico o tenedor de caudales o efectos publicos o =

de particulares;

Segundo.~ Que se los fondos publicos los ten

go en virtud de encorgo o de su oficio;

Tercero.— Que se los apropie, los distraiga

0 les dé un destino publico distinto al ordenado.

Con respacto al segundo elemento enunciado,
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hay que aclarar que la sustraccidén de los fondos publi-
cos debe recaer en aquellos que se le han -onfiado a su
custodia, porque de no ser asi, el empleado piblico co-
meterd, o bien un robo o un hurto, pero no serd sujecto

activo del de ito de malversacidn.

Ahora, ponien’~ ¢n conjuncidn (los le—~ -
nentos mencionados podemos decirz "Que el delito en es-—
tudio, consiste en la desviacidn de su objeto o fin, de
caudales o efectos publicos o de particulares, nor la a
propiacidén o sustraccién, por la distraccidén o uso inde
bido o por la aplicscidn publica diferente de ellos, --
realizada por el empleado publico que los tiene a su car

go por razdén de su oficio”. (ILabatut)

Considero de sumo interés explicar que el -
concedto que se acaba de enunciar no comprende las dos
formas que contiene el Articulo 342 del Cddigo Penal re
ferente a la negativa de hacer un pago o de entregar u-
ns cosa puesta bajo su custodia o adninistracidn; la -
razén a que 2duce su evelusién del concepto, es que, a
julcio de muchos expositores del MNerecho, no constitu-—

yen verdaderas malversaciones.

Por lo anterior queda claro que sostener —
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como unico elemento del delito de malversecidén la cali-
dad de funcionario publico, nos llevaria a admitir que

ésta "es la defraudacidn “e fondos publicos cometidos -
por un funcionario publico", con lo cual tendriamos co-
mo consecuencia vna falsa interpretacién del delito, —
porque la calided de funcionario puhlico no es suficien
te para deterninarlo, aun cuando vaya enlazada a la sus
traccidn de fondos publicos, puesto que se impone como

requisito indispensable, que la sustraccidn se realice

en fondos que han sido funcionalmente confia‘os a la --

custodia del funcionario.

De la onterior acleracidn se deduce que el
autor de malversaciodn de fondos publicos comete, no so-
lo una traicidén a los intereses petrimoniales del ¥sta-
do, sino, también al interés administrativo, en cuanto
$ste busca el cumplimiento legal y regular de las fun——

ciones publicas.

Conviene recordar en este estucdi., que In-
bednconcibid el peculado como un hurto cometido por un
sujeto a cuyo cargo no estan los riesgos de la cosa, —-—
concepto éste que fue aceptado por Carmignani y sosteni

do en el derecho intermedio.

———— -



~ 8

Tste concepto de Iobedn ha sido duramente
criticado por los juristas, pero tiene a su favor el ha
ber sefialado cmo caracteristica de la malversacidn,
(Peculado), el abuso de confianz<: caracteristica ésta
que resalta el segundo elemento constitutive del deli-
to, y al cual nos referimos ya en las anteriores pigi--
nas, y que, nos ha servido para independizar la malver—

sacidn, del hurto.

Esta independencia del hurto a que hemos
hecho alusidn, ha sido aceptada en forma general por el
derecho moderno, el cual a su vez, ha reservado el nom-
bre de peculado Unicamente a la malversacidén en que el

sujeto activo obtiene un lucro.

Considero de gran importancia antes de pa
sar a desarrollar el siguiente punto de este trabajo, -
hacer mencion del concepto que el profesor Alvaro Buns-—
ter Bricefio ha expuesto sobre el delito objeto de nues-
tro estudio, el cual reza asi: Fxiste malversacidn de -
caudales publicos cuando un funcionario publico, en el
ejercicio de sus funciones y en razdn del ejercicio de
ellas, se apropia de los caudales a su cargo, los dis——

trae, o da ocasidn a que por su negligencia inexcusable,
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otro los sustraiga, los desvie de su destinacidn publi-
ca normal o se niega como tenedor de fondos del Estado,
a efectuar un pa2go sin causa bastante. Considero a mil -
juicio que este ultimo concepto es mas completo, por -
comprender las distintas formas del delito; de las cua-

les hablaremos en su oportunidad.

Concepto de Funcionario Publico. .

Fn el ambito del derecho administrativo,
nor lo general, se¢ admite que las expresiones de funcio
nario publico y empleado publico no son sinénimas; u--
sandose como criterio diferenciador que si bien tanto
el funcionario como el empleado publico se encuentran -
al servicio del Tstado, lo cierto es que los funciona--
rios publicos estan dotados de ciertas facultades, go—-—
zan de una autcridad cualquiera, mientras que los cmplea
dos publicos son aquellos que estdn supeditados a los -
funcionarios publicos, no tienen en si facultades pro—
pias, son, en estricto s~ntido, agentes secundarios del

poder estatal.

Horacio Sanguinnetti, sintetiza las dife-

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

a) Bl funcionario tiene mayor jerarquia y autori
dad: el empleado es subalternc, cumple generalmente una

tarea material, mecanica y sencilla;

b) Bl funcionario tiene imperium, ordena, decide;
ademgs crea, modifica y extingue actos administrativos,
encargandose de cumplir la ley:; el empleado, se limita

a obedecer drdenes de los funcionarios:

c¢) La relacidén de Tstado o funcionario publico,
es de derecho publico; la del empleado, se aproxima a -

la de los empleados de derecho privado;

d) El empleado es estable y retribuido, siguien
do un escalafdn de carrera administrativa; el funciona-
rio es esoncialmente politico, carece de cstabilidad o
se desempefia por un periodo limitado, pudiendo actuar -

adhonorem:

e) Fl funcionario debe reunir cualidades especia
les como titulo habilitante, conocimientos especinliza-
dos; al empleado solamente se le exige una idoneidad geg

neral.
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Pero lo cierto es que el derecho penal no
debe estar supedi‘ado en su aplicacidn a los conceptos
de funcionario y empleado publico, que de los mismos ha

ce el derecho administrativo.

Los conceptos a que nos vinimos refirien
do, tienen que ser tomados en una forma amplia en la es
fera penal, y es por csto, que la difererciacidén de los

conceptos dichos, no ftiene ninguna razdén de scr en nues

tra legislacidn.

La denominacidn de "empleado publico™, c
contenida en el Titulo VII, de nuestro Cddigo Penal, -
sefinla un elemento constitutivo del tipo de delitos que
él se determina, pero dicha denominacién debe ser toma-
da en un sentido juridico amplio, que comprenda a las -
distintas porsonas que se hallen a2l servicio directo o

indirecto del %stado.

Abona en favordel criterio sostenido por
nosotros, de que el cmpleado y ¢l funcionario pidblico
no tienen dentro del campo penal un criterio sustancial
de diferenciacidn; el hecho de que, el tenor literal --

del Articulo 353 del (Cddigo Penal, rece: Para los efec-
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tos de este titulo?  93 anteriores del presente Li-
bro, se reputars Jk? nublico a todo ¢l que, por
disposicidn de la. )«é:_-;o&? scidn popular o por nom--—
bramiento de autorida. {}Lente, participe de funcio-

4

nes publicas.

Creo due lo que sirve de base tanto a la
denominacidén de "empleaco publico'", del titulo VII, co-
mo o la de funcionario, es la nocidn de "cargo publico”,
que en términos generales significa uno relacidén acciden
tal y con cardcter permanente, a las frnciones propias
de la administracidn piblica, juntamente con las respon
sabilidades y obligacionzs que ella comprende; es de--
cir, que cuando se fiene contraida una relacidén de dere
cho publico con el BEstado, y se desempefia un cargo por
medio del cual aquel ejerce su ac’ividad funcional; se

es empleado, o funcionario publico.

Concepto de Crudales y Ffectos Piblicos.

En pdginas anferiores expusimos que el -
objeto de la malversacidén, lo constituyen los caudales
o efectos publicos o de particulares que en virtud de

un encargo o de su oficio tienen los funcionarios.
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La expresién "C~udales”, comprcnde todos
los bienes de cualquier naturaleza, que representen al-
oin valor. Se aplica esta denominacién generalmente al
dinero; por consiguiente, se puede ver que, el concepto
aludido, ademds de referirsec a un valor pecuniarilo,com

prende cualquier otra especie de bien.

La acenciodon "efectos™, sirve para designar
en forma especifica valores en papel; es decir, que por
ello se entienden todos los documentcs que encilerran un
valor negociable y que son suceptibles de apreciarse mo
netariamente. E1 concepto "erfectos™, comprende pués, ti
tulos, lotras de cambio, valorecs mobilisrios, sellos, -

estampillas y obligeciones de toda clase.

Bueno es aclarar que éstos conceptos a cue
nos hemos referido, v que constituyen ¢l objeto del de-
lito de Malversacidn, son tomados en un sentido amplio
y comprencen en ellos tanto las cosas que se consumen -
por el uso, como las que no se consumen, e¢s decir, que
encierran en si, tonto las cosas fungibles como las no

fungibles.

Conviene traer a cuentas, para tener una

visién general del objeto del delito ¢n estudio, el_v—
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Art. 343, comprendido en el Capitulo XI, que literalmen
te dice: Las disposiciones de éste Copitulo son extensi
vas a los que se hallen encargados por cualquier concep
to, de fondos, rentas o cfectos municipales, o pertene-
cientes a un establecimiento de instruccidn o beneficen
cia; a los administrodores o depositarios de valores em
bargados, secuestrados o depositados por autoridad pi—
blica o funcionario competente, aunque pertenezcan a —-
particulares; y a los empleados o agentes de estahleci-
mientos de crédito o sociedades que por controto con el
Gobierno tencan a su cargo la recaudacidn de contribu-—-

ciones o impuestos, o el pago de deudas o servicios del

Tstado.

Del anglisis del presente Articulo, se
comprende aue la Malversaciodn recae, tanto sobre los ——

fondos publicos, como sobre los fondos que pertenecen a

particulares.

Pero es necesario aclarar que el legis-
lador al castigar como malversadores "a los que por —-—
cualquier concepto se hallen encargados de fondos, ren-
tas o efectos pertenecientes a un establecimiento de —-
instruccién o de beneficencia, asi como a los adminis—

tradores o depositarios de valores embargados, secues—-—
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trados o depositados por autoridad publica o funcionario
competente, aunque pertenezcan e particulares”"; tuvo en

mente equiparar ciertos fondos dc naturaleza privada con

los fondos publicos; su razén fue fe¢ que aquellos fondos
gozaran por sus especiales circunstancias de la protec-

cion extraordinaria de que gozan los fondos del Trario.

El articulo en estudio s¢ refiere a los -
fondos municipales, pero hay que resaltar que en este -
articulo la Ley no solo castiga como malversador al fun
cionario publico que los suatrae, sino a todo aquel que

los tenga a su cargo por cualquier concepto.

Creo que no esta demds decir, que existen
evidentes razones para que los fondos municipales es-
tén equiparados a los fondos niblicos, ya que dichos

caudales estan destinados a fines publicos.

La razdn de la equiparacién de dichos —-
caudales estriba en que en el Derecho Romano, no esta-
ban comprendidos como objeto del Peculatus los bienes
municipales; y el Derecho moderno ha visto la necesi-
dad de dar a los fondos municipales una extraordinaria
proteccidn atendiendo la naturaleza publica de sua fi-

nes.
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El legislador pucs, equipard a la cuali
dad de funciormerio publico, a todos aquellos que sin —-
serlo se encontraren por cualquier concepto encargados
de los fondos pertenecientes a las organizaciones asig-

nadas.

Por lo que respecta a los centros de en
seflanza o de beneficencia, el articulo sdélo tiene apli-
cacidon con respectoa los encargados de fondos de natura
leza publica, es decir, que no sc¢ aplica al cncargado -
de fondos pertenecientes 2 organigzaciones privadas de -
enseflangza o de centros de¢ beneficenciz narticularcs; de
tal manera que la sustraccidn realizada en fondos perte-
necientes a estos establecimientos ultimamente nombrados,
sera vista como delito contra la propiedad, pero no como

una malversacidn.

Bunster Bricefio al referirse a los encar—-
gatos de los fondos pertencdcientes a cstablecimientos de
instruccién o de beneficencin, sostiene un criterio opues
to al mencionado, razonando en la siguiente forma: la ——
ley no se estd refiriendo en estos casos a establecimien
tos pertenecicntes al Estado, puesto que estos realizan -

sus actividades con fondos pertenecientes al mismo, sino
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que se refiere a aquellos que se costean con fondos par

ticulares.

Como argumento de su punto de vista agre
ga que la proteccidn extraordinaria que la ley da a los
fondos de las organigaciones en estudio radica en que —-—
éstas no persiguen un fin especulativo o de lucro, sino
que, estdn destinadas a scrvir al publico y no a un gru-
po determinacdo dc¢ personas, son en una palabra estable-
cimientos puiblicos por ¢l scrvicio que prestan, aunque

no depend~n para ello de fondos del FBrario.

Refuerza sus argrmentos anteriores el -
profesor Bricefio, diciendo: quc si la ley sc¢ refiriera
a establecimientos que se costean con fondos del Estado,
estaria sefialando conductas delictivas que han sido con

templadas en otros articulos del mismo Capitulo XI.

Considero del caso manifestar que este -
criterio sostenido por Bricefio es admitido igualmente -
por Sebastian Soler, pero no por el penalista espafiol —-—

Tugenio Cuello Caldn.

En conclusidn, vemos que el Codigo con—-—

- ——
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temple caudales o efectos publicos, y caudales o efectos
equiparados a éstos, y que igualmente asimila a la call
dad de funcionarios publicos a2 personas que no lo son.

Articulo 34%.

La Malversacién de Crudales Piblicos como DNelito Tspecial.

Fl legisledor al denominar el Titulo VIT -
en la forme que lo hizo, trata de agrupar los delitos -
que lesionan la =/ministracidn publica, considerando és-
tos delitos en cuanto son come¢’idos por unz determinada
categoria fe personas: los funcionarios publicos. Fste
concepto en una acepcidén =mplia, cs tomado como sindni-

mo o equivalente a empleado publico.

Considero que estd demds repetir que el -
Deracho Administrativo sosti.ne diferencia entre ambos
conceptos, de tal modo que no entraremos a analizar cua-
les son los argumentos en que el derccho ¢n referencia -
sostiene su tesis. Por hoy bdstenos recordar, que la di-
ferencia entre los conceptos dichos no tienen razdén de

ser en el campo del Derecho Penal.

Pero en el presente tema tenemos que resal
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tar, que el criterio de agrupacidn que el legislador si-

A

cue en el titulo 2 que nos referimos anteriormente, se -
sustenta en considerar que la calidad de funcionario pi-
blico es un elemento constitutivo del delito de malversa
cidn. Aclzrando que el criterio del legislador fue co——
rrecto, vemos: que la sustraccidn es una conducta penal-
que integra figuras de diversos delitos que en nuestro -
Cédigo Penal se conoce como "Delito contra la propiedad”,

Titulo XIII, Capitulo I, Robo; Capitulo II, hurto; etc..

Al decir que lo sustraccidén en si integra figu--
ras de diferentes delitos, nos explicamos porque, el ro-
bo o hurto cometido por un particular en caudales o efec-
tos publicos, no le hace responsable de malversacidn, si
no de robo o hurto comin. Pero el robo o hurto de fondos
publicos, realizado por el funcionario publico 2 cuyo —-—
cargo estan dichos fondos, que comete el delito en oca—-

sion de estas funciones, se transforma, de simple robo o

hurto, en walversacidn.

Vemos pues, que la c2lidad de funcionario unida a
las circunstancias descritas, se convierte en elemento —

gustancial del delito de malversacidn.

Serin incorrecto sostener que la ley en esta nue

va figura, unicamente busca la agravocidn punitiva de le
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misma, en consideracidén a la2 dignidad que tienen los -
encargados de la funcidn publica, porque ella no ve en
la calidad de funcionario el objeto de aplicaciodn de u
na agravante, sino que, el clemento constitutivo de un

tipo de Jelito que se denomina malversacidn.

En virtud de las razones expucstas, po
demos afirmar que el delito tratado en el presente tra
bajo es considerado en nuestra legislacidn como un de-

lito especial.

La Codelincuencia.

Como hemos visto en el cesarrollo de
tema anterior, la calidad de funcionario publico, del
autor del delito, no es una mera circunstancia agravan
te, sino que es un elemento constitutivo del tipo de -
delito; lo que hace de 1la malversacidén un delito espe-
cial, es decir que solo puede incriminarse de 81 a los

funcionarios pdblicos.

n términos generales, en todo Aelito
pucden participar numerosas personas, pero esta coopera
cién la mayor parte de Ias veces es irregular en los -=

sujetos. Es en virtud de esta disparidad que en la comi
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sién del delito cabe a los distintos sujetos; que la -
ley ha formado grados de participacidn en la ejecuciédn
del mismo; y que se conocen como: autor, cdémplice y en

cubridor. Art. 11.

El problema de la codelincuencia en el -
delito que nos ocupa merece a nuestro juicio un estu--
dio detenido y es necesario establecer que dicho estu-
dio debe hacerse en relacidén con los Arts. 13, 14 y 15

del Cdédigo Penal.

Art. 13. Se consideran autores:

lo.- Los que toman parte dirccta en la ejecucidn del -~

hecho;

20.~ Los que fuerzan o inducen directamente a otros a e

jecutarlos y,

50.~ Los que cooperan a la ejecucidn del "echo por un -

“cto sin <L cunl nao s hubioro cfectundo.

Con respecto a este articulo, se hace notar que -
el legislador no dice en é1 quienes son autores, sino,

quienes se consideran autores, por lo que es prudente

———— s o

BIBLIOTECA CEMNTRAL
UMIVERBIOLAD OE EL BaALVALOR
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establecer que bien puede tomarse como concepto de au-
tor el Numero lo. del articulo citado; y a manera de e
jemplo exponemos: que los fondos puiblicos pucdan encon
trarse a cargo de dos o mds funcionarios, existiendo o
no entre ellos subordinacidén jerdrquica. Si dos o mas

funcionarios sustraen estos fondos que les han sido -

confiados, cometen malversacidn y aparecen las figu—-
ras de la coautoria: complicidad o encubrimiento; se--
gun la cooperacidon que cada uno de los sujetos activos

del delito hayan tenido en la realizacidn del mismo.

Se hace ver que nuestro Coédigo Penal no
menciona ni en el Art. 13, ni en ninguna otra disposi-
cidén la palabra coautoria, pero debe entenderse que el
legislador comprendid que en el campo cdel delito, un -
autor en union de otro u otros capaces de responder —-
criminalmente, podrian realizar el tipo del delito que
la ley prevée y castiga; y es esto lo que nosotros de-

bemos entender por coautoria.

La dificultad de la codelincuencia en el
delito que venimos tratando, se vé, cuando en la reali
zacién del delito, participa una persona que no estd «

imbestida de la calidad de funcionario publico. Io si-
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tuacion relativa a la posible participacidn del extra-
fio se deduce del tenor del Art. 338, que dice: "El em—
pleado que teniendo 2 su cargo caudales o efectos pi-—-
blicos, los sustrajere o consintiere que otros los sus

traigan con dnimo de apropiarselos, sera castigado....

En el caso planteado, es decir, en la -
situacion de que la sustraccidn fuere efectuada por un
extrafio, cabe preguntarnos, Qué delito comete éste? ,
y tendremos que aceptsr en virtud de las razones que -
dimos a® hablar sobre los elementos de la melversacidn,
que el extrafio que participa en la cjecucidn de este -
delito, no es coautor “el delito de msalversacidn, por-
que le hace falta la calidad de funcionario; es simple
mente autor de delito contra la propiedad. Lo que se -
dice de la coautoria es aplicable segun los casos, a -

la complicidad o al encubrimiento.

Pugenio Cuello Caldn, narticipa del cri
terio sostenido por nosotros al c‘ecir: " que el parti-
cular que ovarticipa en la malversacién realizada por -
funcionario, no es culpable de¢ este delito, sino de un
delito comin contra la propiedad:; entre otras razones,

porque el motivo del castigo de 12 malversacidn, es el
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quebrantamiento, por el fincionario, del deber de fide
lidad en el manejo de los caurales uestos a su dispo

. ? —
sicidn: y el particulzr no puede violar semejante de—-

ber".

Tgual criterio al nuestro y al de Cue
1lo Caldn sostienen Pacheco Viada, Groczard y Goémez de

la Serna se pronuncian en una posicién contraria .



II
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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
misidn, es necesario que su autory; se encuentre en cierta
condicidn, nos referimos aqui, a la ya enunciada clasifi-
cacién del delito, en comin o especial, que con gran bri-

llantés sostuvo Carrara.

Es en virtud de la fuerza imperativa de la -
doctrina sobre la clasificacidén a que hemos hecho referen
cia, es que el legislador agrupd ciertos tipos de delito-

en un mismo titulo, bajo la siguiente denominacidn:
T I T U L O VII

DE _LOS DELITOS DE LOS EMPIEADOS PUBLICOS EN EL EJERCICIO
DE SUS CARGOS.

CAPITULO I~ Prevaricacidn, Art. 278 a 286
CAPITULO II- Infidelidad en la custodia de presos, Art.
287 a 290.
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CAPITULO

CAPITULO

CAPITULO

CAPITULO

CAPITULO

CAPITULO

CAPITULO

CAPITULO
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VII-
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X1-

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

Violacidn de secretos Art. 295 a 298.

Desobediencia y denegacidn de auxilio
Art. 299 a 303.

Anticipaciodn, prolongacidn y abandono
de funciones publicas Art. 304 a 307.

Usurpacidén de atribuciones y nombra--
mientos ilegales Art: 308 a 312.

Abuso contra particulares Art. 313 a
327,

Abuso contra la honestidad Art. 328 a
329.

Cohecho Art. 330 a 337.

Malversacidén de Caudales Publicos, -

Art. 338 a 343.

Disposiciones generales Art. 353.

Conviene hacer énfasis en que la condi--

cién o calidad de FUNCIONARIO PUBLICO del sujeto activo-

de los delitos comprendidos en el Titulo VII, no es una-

mera circunstancia accidental agravante (Art. 10 No. 10),



- 27

sino que, es algo mds 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 usurpacién de atribuciones, sin-
funcionario publico que los usurpe; ni prevaricacidn que-
se realiza al dictar a sabiendas una sentencia injusta, -

sin el Juez que la dicte.

Asimismo, es necesario establecer que el
legislador al anunciar el Titulo VII, en la forma que lo-
hizo, cometidé un error de método, puesto que establece -
con ello una confusidn con respecto al bien Juridico que-
se trata de tutelar. Solo admitiendo que esté bien, en -
la administracidn piblica, se puede sostener que dicha -
enunciacidn cumple su verdadera finalidad, cual es deter-
minar el dmbito de aquellos delitos que Garraud en su —-
obra titulada " Tratado prdctico y tedrico de Derecho Pe-
nal Francés ", llamé profesionales, por ser sus autores -

los funcionarios publicos.
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Hemos visto pues, que el delito obje
to de estudio en esta tesis, estd ubicado en el Capitulo
XI del T{tulo VII de nuestro Cédigo Penal, y con é1 re—-
zan todas las observaciones hechas en las anteriores 1{-

neasi

Pero para tener un concepto mds ca——
bal del bien juridico tuteladc en el Titulo en referen--
cia, tenemos que agregar que el sentido de la palabra ad
ministracidn debe de ser tomado en una forma amplia, por
que el legislador al usarla no le didé su significado téc

nico propio del Derecho Administrativo.

De éstas razones expuestas, se puede
decir: " que por administracidén debe entenderse toda ac-

tividad del Estado ".- Rocco.

Muchos paises en sus Cdédigos Penales
resuelven de diferente modo el problema de la denomina—-—
cién del Titulo que agrupa los diferentes delitos, que -
sdlo pueden cometer los funcionarios piublicos o los par-
ticulares que se les han asimilado en virtud de la Iey,-

asi vemos: que el de Italia los llama delitos contra la-—
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administracién piblica cometidos por los funcionarios-
y los particulares. El Suizo, delitos contra los debe
res de funcidn y los profesionales; los de Argentina,-
Brasil, Colombia, Costa Rica, Uruguay y Ecuador, deli-
tos contra la administracidn piblica y el de Venezue -

la, delitos contra la cosa pdblica.

Figuras Penales en el Delito Relativo a la Malversa-

cidn de Caudales Pdblicos.

Del articulado que ampara el Capitu-
lo XI, del Titulo VII, nos damos cuenta que nuestro ¢
digo bajo el nombre de malversacidn, ha dado cabida o-

mejor dicho ha estructurado cinco formas del delito.

lo.~ Malversacidn de caudales piblicos por sus

traccidn de dichos caudales.

20.~ Malversacidén de caudales piblicos por -
aplicacién de dichos caudales a usos pro-

pios 0 ajenos.

30.,~ Malversacién de caudales piblicos por sus
traccidén de los mismos por negligencia o-—

abandono.
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40.— Malversacién de caudales piblicos por des
viacién de los mismos hacia fines puibli--

cos indebidos.

50.- Negativa a hacer un pago sin causa bastan

te.

Estas formas enunciadas tienen, se -
puede decir, un comin denominador integrado por el su-

jeto activo del delito y el objeto del mismo.

Con respecto al sujeto, decimos, que
s6lo pueden considerarse como tales los funcionarios -
piblicos y las personas que en virtud del Art. 343, -~

les han sido equiparadas.

Con respecto al objeto podemos decir
que el bien juridico tutelado lo constituyen los inte-
reses patrimoniales del Estado. Pero es prudente expo
ner que no todas las formas de malversacidn vulneran -
la integridad patrimonial del mismo; asi vemos: que el
funcionario que da a los caudales una aplicacidén 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 capitulos siguientes procede-
remos & analizar en una forma mds detallada las distin

tas formas que nuestra legislacidén penal vigente con—-

templa.

—0-0~0~0—0—



111
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¢c A P I T UL O IT1I

IX.— MALVERSACION DE CAUDAIES PUBLICOS POR SUSTRACCION
DE I0S MISMOS.

Esta forma de malversacidén que nos -
toca desarrollar en el presente tema, tiene en si rai-
ces histdéricas profundas. Es en sentido estricto el -

Peculatus del antiguo Derecho Romano.

Nuestro cédigo penal se refiere a es
ta forma delictiva en el Art. %38. El empleado que -
teniendo a su cargo caudales o efectos piblicos los -
sustrajere o consintiere en que otros los sustraigan -

con dnimo de apropidrselos, serd castigado:

lo.~ Con nueve meses de prisidén mayor si la sus

traccidn no excediere de cien colones:

20.— Con dos afios de prisidn 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:

s ey e s
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40.— Con cinco afios de presidio si excediere de

cinco mil colones.

En todos los casos, con inhabilita -

cién absoluta por el tiempo de la condena.

Fs necesario hacer ver que la incri
minacidén del delito contemplado en el articulo trans—-—
crito, se fundamenta en que la sustraccidén de fondos -
piblicos es una lesién contra los intereses patrimonia
les del Estado, pero que la ley no enfoca solo este -
dafio patrimonial en la comisidn del delito, sino tam--
bién, a la violacidn de parte del funcionario de la -

confianza publica en €1 depositada.

Concretando lo anterior, decimos que
la malversacidn por sustraccidén de caudales, comprende
dos aspectos:loEl dafio causado al patrimonio del Esta-
do por la accidn del funcionario que sustrae los fon--
dos; 20. la violacidén de parte del funcionario de la -

fe piblica en €1 depositada.

Los elementos constitutivos de esta-

forma del delito de malversacidén en estudio son tres:
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lo.— El autor debe de ser un empleado piblico -
que, en virtud de sus funciones, tenga a -
su cargo caudales o efectos publicos o de-

particulares.

20.- Un acto de sustraccién de fondos publicos-
de parte del empleado que tiene a su cargo
dichos fondos, o una omisidn destinada a -

consentir que otros los sustraigan.

50.- Intencidn del autor de cometer el delito.-
Con respecto al primer elemento hay que de
clarar que existen particulares equiparados

a la condicién de empleado publico en vir -

tud del Art. 345.

También es necesario hacer resaltar-
que en el primer elemento los fondos piublicos se encuen

tran a cargo del empleado en razén de sus funciones.

Sobre esta circunstancia del primer -
elemento, sobre la cual se ha tenido el cuidado de 1lla-

mar la atencidn, se han sostenido criterios diversos. -
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Al respecto Groizard, dice: " A qué afiadir que ademds
de estar a su cargo esos caudales, han de estarlo pre
cisamente por razdn de sus funciones? . Todo emplea
do participa en general del ejercicio de funciones pu
blicas.... Pero cada empleado tiene y ejerce, por ra-
zén del destino que sirve, funciones pﬁblioas especia
les., ILimitar el circulo de la responsabilidad en el-
delito que examinamos sélo 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 publicos. El
funcionario a cuyo cargo se ponen accidentalmente fon
dos publicos, por autoridad competente, y de ellos se
apodera, falta a la fidelidad debida al Estado que en
€l depositd su confianza, y no debe servirle de excu-~
sa, para eludir la responsabilidad como autor del de-
lito de malversacidén, el alegar que por la indole de-
las funciones especiales de su destino, aquellos  ——

fondos no estaban a su cargo".

Discrepamos nosotros del criterio

de Groizard por las siguilentes razones: lo. Porque -
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el autor de malversacidn sélo puede ser un empleado -
publico. 2o0. Porque esta calidad del autor no lo con
sideramos en una forma aislada sino en relacidén con -
los fondos que tiene a su cargo. 3o0. Porque los fon-
dos publicos estdn a cargo del autor de la malversa--
cidén en razén de sus funciones: es decir en virtud -

del titulo por el cual desempefia estas funciones.

Como explicacidn prdctica del nume-
ral anterior exponemos el caso siguiente: Cuando el-
empleado sustrae fondos que no estdn a su cargo en -
razén de sus funciones, sino que lo estdn por acciden
te o con ocasidn de ellas; respondera criminalmente -
por delito contra la propiedad con la agravante del -

caso Art. 10 No. 10; pero no serd sujeto activo de -

malversacion.

Con respecto al segundo elemento -

considero que es conveniente empezar su explicacidn

exponiendo el significado de la palabra sustraccidn.
Sustraer equivale segin el Diccionario de la Lengua,-

a apartar, extraer, separar.
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Conviene manifestar que dicho voca-
blo tiene que aceptarse en este significado que de é1
dd el diccionario, puesto que no es una palabra técni

ca ni ha sido definida por legislador.

Ahora, el delito se ejecuta de dos
maneras & saber: por accién y por omisién. En el ca
so del Art. 338, se realiza por accidén cuando el em——
pleado sustrae los fondos; por omisidén, cuando consin

tiere que otros los sustraiga.

Consideramos que la accidn en el de
lito en general consiste en hacer lo que no se debe;-
la omisidén, en no hacer lo esperado y en la exigencia

legal del hecho esperado.

Existe igualmente en la teoria gene
ral del delito la comisidn por omisién o también 1lla-
mados delitos de omisidén impropios, en los cuales el-
sujeto activo realiza el hecho punible valiéndose de-
la omisién como de accidn, 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 omisidén sustrai
ga los fondos que le han sido confiados, si no que, -
forzosamente tlene que aparecer un tercero que los sus
traiga, tenemos que admitir que la ejecucidén del deli-
to por omisidén que plantea el Art. 338, es una omisidn
impropia, puesto que, el empleado al consentir que otro
sustraiga los fondos, hace uso de la omisidén como de -
accidn, 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 malversacidén por omisidn, tendriamos-—

que hacerlo en el No. 3 del Articulo 13.

Conviene agregar que la sustraccidn
de fondos es generalmente admitida como apropiacidn -
sin dnimo de restituirlos. Este dnimo de no restituir

es lo que el Derecho Penal llama malversacidén propia.

Bl tercer elemento de la forma de -
malversacion en estudio o sea la intencidn delictiva -

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

cia de que dichos fondos estdn a su cargo.

Segin Cuello Caldn, el delito de -
malversacidn de que hablamos se consuma desde que se -
realiza la sustraccién ( por accidén ), o en el momento
en que se consiente ( por omisidén ), Agrega que la -
frustracién y la tentativa no se persiben claramente,-

pero si, son posibles.

Con respecto a las penas estableci-
das, el delito resalta a plena luz su marcado rigoris-
mo y su graduacidén de acuerdo con la cuantia del dafio-

patrimonial causado.

—~0—0~0—0~0-
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c AP I T UL O IV

X.— MALVERSARION DE CAUDALES PUBLICOS POR APLICACION
DE LOS MISMOS.

Esta especie delictiva a que nos —
vamos a referir la podriamos conceptuar en los siguien
tes términos: consiste en la sustraccidn transitoria -
que de los fondos hace el empleado piblico, con miras-
a aplicarlas a usos propios o ajenos, pero con la in—-—

tencidn de restituirlos.

Del concepto enunciado deducimos -

que sus elementos constitutivos son:

lo. El sujeto activo debe ser un funcionario pi
blico que fenga a su cargo en razdén de sus-

funciones, caudales o efectos piblicos o de

particulares.

20. Un acto de sustraccidén de esos caudales o -

efectos.

e e e e e
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30. El dnimo 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 C6digos Penales en su mayoria, han formado una

unidad con esta conducta delictiva que analizamos y
la apropiacidn de parte del empleado de los fondos -~
puestos a su cargo, sustentando su formato én este ca
so un criterio objetivo. Pero hemos de traer a nues-
tro favor que la caracteristica esencial de la espe—-—
cie delictiva que analizamos es la "intencidn de res-
titucién de fondos" y es lo que ha hecho que el legig
lador la considere como especie independiente de la —

contemplada en el Articulo 338.

Por haber explicado en el Capitu-
lo I las circunstancias que deben de concurrir en el-
sujeto activo del delito de malversacidn, y complemen
tado su andlisis en el capitulo anterior; considero —
que muy poco se puede agregar al estudio sobre el gu-

tor de malversacidn.
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Algo similar a lo anterior podemos
decir sobre el segundo elemento, porque la accidén de -
sustraer es elemento comin, tanto de la especie de de-
lito contemplada en el Art. 538, como de la especie de
lictiva objeto de este Capitulo y que nuestra ley la -
ubica en Art. 340 que dice: El funcionario que con da
flo o entorpecimiento del servicio publico aplicare a -
usos propios o ajenos, sin dnimo de apropidrselos, los
caudales o efectos puestos a su cargo, serd castigado-

con la tercera parte de la pena sefialada en el Articu-

lo 538.

No verificdndose el reintegro, se-

le impondrén las penas sefialadas en dicho Articulo.

Si el uso indebido de los fondos -
fuere sin dafio ni entorpecimiento del servicio piblico,
incurrird en la quinta parte de las penas antedichas,—

segun los respectivos casos.,

El reinftegro a que se refiere este
articulo no excusa la aplicacidn 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 3%8 difieren con relacidn al dolo especifico que
contiene cada una de ellas, puesto que, en el segundo-
de los articulos citados, el dolo aludido consiste en-
la intencidn de apropiarse los caudales publicos defi-
nitivamente; lo que trae como consecuencia una dismi--
nucidén 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 sustraidos transitoriamente, después de aplicarlos

& usos proplos 0 ajenos.

Efectivamente, en esta dltima figu

ra no hay disminucién del patrimonio del Estado, ( ra-—

zén por lo cual se considera como Malversacién impro—-
pia ), sino que existe alteracién de la regularidad -
con que deben de administrarse los fondos publicos por
los funcionarios piblicos encargados de ellos, en ra——
zon de sus funciones. TEste dnimo de restitucidén de -
los caudales publicos es la base de una penalidad me-—-

nos severa que la del Art. 338.
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Cuello Caldn 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 aplicacidén-
que de los fondos haga el autor del delito, sino la -
sustraccién transitoria de fondos con la intencidn de-
restituirlos. Por esta razdn disentimos del criterio-
expuesto por el penalista espafiol, y sostenemos que el
delito se consuma desde el momento que el funcionmario-

sustrae los fondos transitoriamente con miras de rein-

tegrarlos.

Puede acontecer que el delito en —
estudio en este Capitulo no produzca dafio material ni-
entorpecimiento del servicio piblico, pero no obstante

esto se considers existente.

Con relacidn al Ultimo inciso del-
Art. 340, sostenemos que se refiere al procedimiento —

judicial.
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Cc AP I T UL O v

XI.— MALVERSACION DE CAUDALES PUBLICOS POR SUSTRACCION
DE LOS MISMOS, POR NEGLIGENCIA O ABANDONO.

Ta figura que vamos a proceder a —
analizar, estd contemplada en nuestro Cédigo Penal en-
el Art. 339 que a la letra dice: EIl funcionario pibli
co que por abandono o negligencia inexcusables, diere-
ocasién a que se ejecute por otra persona la sustrac—-
cién de los caudales o efectos de que se trata en el -
articulo anterior, incurrird en la quinta parte de las

penas alli seflaladas para los respectivos casos.

Esta disposicidén legal nuestra, -
aparecid en forma similar en el cédigo espafiol de 1870,
que tuvo como antecedente el Art. 466 del Cddigo Hispd
nico de 1822, que castigaba no sélo al empleado que -
por su culpa daba ocasidn a que otros sustrajeran los-
caudales, sino también al que por su culpa daba oca ——
sidn al extravio de ellos, como se ve, la disposicidn-

era defectuosa por su amplitud.



~ 46

Del tenor del articulo transcrito:
Art. 339, establece que los elementos constitutivos de
esta forma de malversacidn son: lo. El autor del deli
to debe de ser funcionario publico, o persona equipara
da a é1 en virtud del Art. 343; 2o0. Una omisién de ca
rdcter culposo que se traduce en un hecho de abandono-
0 negligencia inexcusable del autor en lo relativo al-
deber de vigilancia que debe ejercer sobre los cauda-—-
les a su cargo; 3%o0. Un hecho de sustraccidén por parte
de otra persona que actda sin acuerdo con el funciona-

rio encargado de los fondos.

Con relacidn al primer elemento -
que acabamos de enunciar, bdstanos decir que participa
de los mismos razonamientos que hicimos sobre el suje-

to activo en el Capitulo anterior.

En consideracién al segundo elemen
to decimos: que aunque la ley no habla textualumente de
omisidn, 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 omisidn
a que se refiere el segundo elemento de la especie de-
lictiva que estudiamos Bunster Bricefio dice: Se trata
de una simple omisién o de un delito de comisidén me ~-
diante omisién?. Parece que la respuesta a esas pre—
guntas no puede merecer dudas, ya que la ley, lejos
de contentarse con reprimir la sola omisidn o abandono
del funcionario, reprime la consecuencia de esa omi —-
sién, la sustraccién de los caudales por otra persona,
consecuencia que se halla mds alld del simple desplie-
gue de la conducta que en ella desemboca. Por consi--
guiente, se trata en la especie de un delito de comi--
sién mediante omisidén, ya que se alcanza un resultado-
material ulterior al simple no hacer. El resultado -
es, pues, positivo. Pero a ese resultado sélo es posi
ble llegar por una omisidén del funciomrio. Por lo -

tanto, el delito es de comisidén por omisién.

Discrepamos del criterio anterior-

porque:

lo. Ta omisidén impropia o comisidén por omi-——
sién, consiste en que el sujeto activo -
del delito se sirva de la omisién como -
mdio de accibn, para ejecutar el hecho-

esperado ( sustraccidén por otro ).
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20. En la forma de malversacidén que analiza-
mos, el autor desconoce la posibilidad -
de la sustraccién por otro, puesto que -
no existe entre éste y el funcionario -
ningdn acuerdo, razdén por lo cual seria-
imposible servirse de la omisién como de

accion.

Sobre el tercero de los elementos—
constitutivos de la especie delictiva en estudio en es
te capitulo, exponemos: que la penalidad estd condicio
nada a la sustraccién de fondos por un tercero, de tal
forma, que el delito no nace sin el cumplimiento de -
ésta condicién: desde la cual debe contarse la pres——

cripcién de la accidén penal Art. 83 Numeral 6.

En el andlisis del Art. 339, con-—-
cluimos que lo que convierte al funcionario en malver-
sador, es el abandono o negligencia inexcusable. Pero
el tercero que sustrae los fondos en ocasidn de ello,-
por carecer de las circunstancias que necesariamente--—
tienen que concurrir en el sujeto activo, se le consi-

dera como autor de otro delito pero no de malversacidn.



VI




- 49
CAPITULO VI

XIT- MALVERSACION DE CAUDALES PUBLICOS POR DESVIACION
DE I0S MISMOS HACIA FINES PUBLICOS INDEBIDOS.

Esta forma de malversacidén a que nos —
vamos a referir aparecid en el Art. 320 del Cdédigo Pe—-
nal Espatiol de 1850, el cual tuvo como antecedente el -
Art. 217 del Cédigo Penal de Nédpoles. Actualmente la -
especie delictiva objeto de estudio, es admitida por cd
digos contempordneos en una forma sustancial similar a-
la manera en que la contempla nuestra legislacidn penal
en el Art. %41, que a la letra dice: " El empleado pu—-—
blico que diere a los caudales o efectos que administre
una inversidén publica diferente a aquella a que estuvie
ren destinados, serd castigado con cuatro meses de pri-
sidén menor, si de ello resultare dafio o entorpecimiento
en el servicio u objeto a que debian aplicarse, y en -

otro caso, con dos meses de la misma pena.

Del articulo 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 piublicas.
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b) Que no se trota de una sustraccidén -
transitoria o definitiva de fondos publicos con miras-—
a ser aplicadas a necesidades de naturcleza diferente-
e las publicas, sino que, de una desviacidén de aque —-
1los de su curso normal con miras a ser aplicados a ne

cesidades de naturaleza piblica.

Fijadas las deducciones a que nos lleva
el andlisis del Art. 341, decimos: que tres son los -

elementos que constituyen la especie de malversacidén -

que comentamos, a saber:

lo. El autor al igual que todas las formas de -

melversacidn debe de ser funcionario publico:

20. Un acto material, que se traduce en aplicar-
los fondos publicos en un fin piblico, pero-

distinto del debido;

50. E1 dolo o elemento subjetivo que estd integra
do por la concilencia 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 "administre” que aparece

en el Articulo transcrito debe entenderse en un sentido
amplio, es decir, como equivalente a las expresiones -
“teniendo a su cargo" del Art. 338, 3359, "puestos a su

cargo” del Art. 340,

Considero que de los tres elementos enun
ciados sdélo es necesario explicar el segundo; por lo —-
cual digo: el delito consiste propiemente, en dar a los
Tondos una aplicacidn publica distinta a que estaban —-
destinados. I'ste segundo elemento es el que establece la
diferencia de e¢sta forma delictiva que analizamos de las
otras que contempla el Capitulo XI del Titulo VII del -

Cddigo Penal.

El segundo elemento a que nos referimos -
estd comprendido en la siguiente frase del Art. 341 "in-
versidén publica diferente de aquella a que estuvieren -

destinados".

En esta expresidn emplia, el legislador
tuvo el acisrto de comprender todas las disposiciones
de naturaleza juridica, que regulan el destino publico
de los fondos del Estado y de los particulares a ellos

equiparados, normas cuya violacién traen como consecuen
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cia la pena establecide en el referido articulo. Pero
hemos de recordar que entre estas reglas legales a que
hacemos alusidén, figuran: la ley, pero es necesario ha
cer ver que los caudales a que alude el articulo de mé
rito, pueden tener fijado su destino ademds, por decre
tos,reglamentos y hasta por instrucciones de los res—-
pectivos funcionarios superiores, cuando el sisteme le
gal les concede esta facultad dentro del dmbito de sus

respectivas atribuciones.

Manifiesto pues; que el legislador
al crear la figura delictiva que nos ocupa, tuvo en mi
ra evitar que los encargados de los fondos publicos -
violaran las disposiciones legales que regulan el des-
tino de los fondos piblicos, y redacté con ese propdsi

to la frase del Art. 341.

Pero hay que explicar que la infrac
cién a las normas a que nos hemos referido, constituyen
en Ultima instancia el objeto de la incriminscidn del -
delito, y que el objeto directo de la penalidad del -
Art. 341 lo constituye la conducta de dar a los cauda—=

les que se administran una inversidén piblica diferente-
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de aquella a que estuvieren destinados.

Bueno es establecer que la naturale
za delictual de la conducta que estudiamos, ha sido cri
ticada por muchos penalistas, asi, Chauvean y Hélie di-
cen: " en estos hechos sélo hay una infraccidn a los de
beres del oficio que pueden penarse Unicamente con medi

das disciplinarias y no como un crimen o delito ".

Groizard al respecto manifiecsta: -
que el empleado que realiza esta conducta que analiza—-
mos, " no delinquen con arreglo a ningin principio abs-

tracto de Justicia nianinguna sana teoria 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 creacidn de politica penal en
caminada a garantizar la conveniencia colectiva (Garan-
tiza el cumplimiento de las normas juridicas que rigen-—

la aplicacién de los caudales piblicos).
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El dafio o entorpecimiento que pue-
da resultar para el servicio a que los fondos estuvie-
ren asignados sélo es determinante en la gravedad de -

la pena.

—=0~0—0~0~0~0—



VII




- 55

c AP I T U L 0 VII

XIII- NEGATIVA A REALIZAR UN PAGO

Ia especie delictiva que ahora nos
ocupa estd ubicada en nuestra legislacidn penal en el
Art., 342, tiene como antecedente los articulos 321 y-
409 de los Cddigos Penales de Fspafia de 1850 y 1870 -
respectivamente. Actualmente estd contemplada en el-
Art. 40% de la legislacidn penal vigente en la Penin-

sula.

El articulo 342 ya citado a la le-
tra dice: " El empleado publico que debiendo hacer un
pago como tenedor de fondos del Erario Nacional, rehu
sare hacerlo, sufrird la pena de cuatro meses de pri-
sién menor. Esta disposicidén es aplicable al emplea-
do publico que, requerido por la autoridad competente,

rehusare hacer entrega de una cosa puesta bajo su cus

todia o administracién.

Ias dos conductas delictivas que -

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

Viada por el contrario afirma, que
en estas conductas el fundamento de la penalidad es—-
triba en la retencidn momentdnea o indebida de los -
fondos publicos, porque ésta constituye una presun —-—
cién o sospecha de que el funcionario trata de hacer-

uso indebido de dichos fondos.

Nosotros por el contrario repeti-
mos: que el hecho constitutivo de la infraccidn que -
nos ocupa, es pura y simplemente " dejar de hacer un-
pago con fondos del Estado ", conducta ésta, que debe
de observarse, independientemente de toda presuncidn-

0 sospecha ",

De este ultimo criterio participa-
Bunster Briceflo, Cuello Caldn y Groizard, éste sostie
ne ademds que las conductas que tratamos en esta oca-
sién sblo deberian de dar lugar a sanciones discipli-

narias, no a penas propiamente dichas".

Ias dos conductas contempladas en-

el Articulo a que nos venimos refiriendo, tienen en -
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comin dos elementos: a) la calidad de funcionario pu-

blico y b) el dolo.

Pero ademds lo relativo al primer-
inciso del Articulo citado, contiene otros dos elemen
tos constitutivos al igual que la figura del segundo-
inciso de dicho articulo, que por su orden son: lo. -
Inciso a) Obligacidn de efectuar un pago; b) Negativa
a cumplir la obligacidn. 2o. Inciso a) Orden supe --
rior y legitima de entregar la cosa; b) Desobediencia

a la orden recibida.

Como consecuencia, de la enuncia—-
cién de sus elementos deducimos: que en el momento de

la negativa de hacer el pago o de la desobediencia a-

la orden recibida es que se consuma el delito.

Analizando a fondo el articulo -
que nos ocupa vemos pues, que las figuras descritas -

se reducen a la " negativa de hacer un pago ".

Sobre la naturaleza juridica de es

ta negativa decimos: lo. Ts un delito formal, porque-
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ésta negativa no requiere ningin resultado posterior-
para consumarse; 20. Es un delito de simple omisidn-
u omisidn propia, porque la pena se fundementa en sim
ple infraccidén a la norma juridica; ¥y 50. Es un deli
to de posicidén pues no se concibe su nacimiento, si -

el autor de la negativa no es funcionario publico.

~0=0-0~0—0~0—



- 59

C 0N CL U S I 0N E S

En el delito de malversacidn de caudales publicos
s6lo pueden ser sujetos activos los funcionarios-
publicos o los particulares equiparados a ellos,-

en virtud del Art. 343.

El delito solo puede recaer en fondos publicos o-
de particulares equiparados a2 ellos en virtud del

articulo anterior.

El bien juridico protegido en los Arts. 338 y 339

es la integridad patrimonial del Estado.

El bien juridico protegido en los Arts. 340 y 341
es la regularidad con que deben de ser atendidas-

las funciones publicas.

El elemento diferenciador de la especie contempla
do en el Art. 338 y 339 de 1os demds del Capitulo
X1 del Cédigo reside en la "sustraccidn definiti-

va de caudales™,
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El elemento que hace diferir la figura del Art. -
540, reside en la sustraccidén transitoria de cau-
dales, acompafiada del dnimo de restituirlos des--

pués de haberlos usado.

En la especie delictiva del Art. 341, no existe -
propiamente sustraccidén, sino una desviacidn, que
consiste en dar a los fondos piblicos, una aplica
cidn distinta a la que estaban destinados, "sien-
do éste elemento constitutivo de la especie, el -
que establece la diferencia con las demds compren

didas en el Capitulo de la Malversacidn.

En las formas establecidas en el Art. 342, no se-
lesiona ni la integridad patrimonial del Estado -
ni lo regularidad de sus funciones: la razén de -
su ubicacidén es el Capitulo de la Malversacidn -
obedece a que encicrran una actuacidén funcionaria
que, directa o indirectamente, se vincula a los -

intereses patrimoniales de la administracidn.

Tas mejores formas de evitar la realizacidn del -

delito en estudio, son: hacer conciencia de res-
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ponsabilidad en el funcionario, una continua y agu
da fiscalizacidén administrativa sobre los fondos =
piblicos, y mejores retribuciones econdémicas a los
funcionarios encargados del manejo de dichos fon—-
dos; no creo que la severidad penal sea el medio -

de evitar la consumacidn del delito.

~0—-0-0~0—0—0~—
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