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I. INTRODUCCION

Los tres elementos que de forma esencial componen el delito de malversacion
son la cualidad especifica del sujeto activo, el objeto material sobre el que se lleva a cabo
la accion y la especial relacién que se establece entre estos dos elementos, sujeto y
objeto®. De entre ellos, en esta ocasion nos ocuparemos del objeto material del delito, es

decir, de los caudales publicos?.

Podemos afirmar que los caudales publicos han de considerarse el elemento que,

de manera definitiva, dotaba de entidad al delito de malversacion®. De hecho, en la

* Publicado en MAQUEDA ABREU/ MARTIN LORENZO/ VENTURA PUSCHEL (coords.), Derecho Penal
para un Estado social y democratico de derecho: estudios penales en homenaje al profesor Emilio
Octavio de Toledo y Ubieto, 2016, Servicio de Publicaciones de la Facultad de Derecho, Madrid, pp.
861-877.

! Por todos, Roca AGAPITO, El delito de malversacidn de caudales publicos, J.M. Bosch Editor, Barcelona,
1999, pp. 128 y ss.

2 A pesar de la propuesta de modificacion que, en relacion con el delito de malversacion, se contiene en el
Proyecto de Codigo penal de 2013, en lo que al objeto de analisis en el presente articulo atafie, no se
produce una modificacion sustancial.

3 En este sentido indica BLECUA que el delito deberia analizarse como uno de los que componen los delitos
contra la Hacienda Publica, para asi trasladar el foco del delito del sujeto activo (funcionario publico), al
elemento verdaderamente central, como es el objeto material (caudales publicos), insistiendo asi en el
elemento definitorio por excelencia de la malversacién, BLECUA, “La aplicacion piblica de caudales a
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regulacion previa al Codigo penal de 1995, el delito se denominaba como “malversacion
de caudales publicos”, por lo que la tradicion historica vinculaba de manera directa las
conductas malversatorias tnicamente con los caudales de procedencia publica. Ahora
bien, el Legislador de 1995 quiso deshacer esta vinculacion histdrica al eliminar del titulo
la expresion “caudales”, para contentarse con el titulo, mucho mas amplio de
“malversacion”. De esta forma, y como veremos mas adelante, podran malversarse tanto
bienes muebles como inmuebles, asi como caudales tanto de procedencia pablica como
privada®. En cualquier caso, y como se analizara mas adelante, a pesar de que caudales
de caréacter privado puedan incluirse también como objeto de la malversacion, el circulo

posible de estos es mucho menor®.

Para poder desentrafiar correctamente a qué nos referimos cuando tenemos que
concretar el objeto material del delito, ser& necesario hacer una doble aproximacion. Por
un lado sera necesario saber a qué se refiere el Legislador cuando habla de caudales, y

por otro en qué casos podemos adjetivarlos como publicos.

Aunque es cierto que el término caudales se ha interpretado siempre de forma
muy amplia, también lo es que en numerosas ocasiones se ha visto necesitado de

precision en relacion con determinados conceptos o términos®.

diferente destino, como delito de malversacién. (estudio del articulo 397 del Cédigo penal), ADPCP, 1985,
p. 753.

4 Mantiene RocA AGAPITO que el Legislador ha alterado la denominacion del capitulo, omitiendo el
calificativo de “publicos” respecto de los bienes para poder incluir dentro de la misma ribrica tanto la
malversacién propia como la impropia, dado que esta Ultima puede tener objeto bienes privados, y puesto
que los bienes inmuebles no pueden incluirse dentro del concepto de caudales. ROCA AGAPITO, op. Cit.,
p. 265. Como ya veremos mas adelante, el hecho de que se haya admitido la malversacion impropia no
obsta para considerar que el elemento esencial de este delito son los caudales publicos, puesto que se trata
del Unico elemento que convierte en especialmente gravoso el delito y que orienta la completa definicién
del bien juridico.

5> Para comprobar las reducidas posibilidades de malversar caudales de caracter privado basta leer el
contenido del articulo 455 CP, concretamente en su apartado tercero, puesto que sera el Gnico caso en el
que podran malversarse caudales que no tengan caracter pablico.

® En este sentido, baste destacar las discusiones acerca de la inclusion o no tanto de los bienes muebles
como los inmuebles dentro de la calificacion como caudales, de la utilizacién de los trabajadores al servicio
de la Administracion como posible beneficio de caudales por abuso de su funcién, o si los fondos
reservados pueden considerarse caudales a efectos de un posible delito de malversacion. Por todos,
CASTRO MORENO, La malversacion de caudales en el Codigo penal de 1995, Tirant lo Blanch, Valencia,
2001, p. 153.
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II. LOS CAUDALES PUBLICOS”:

1. Concepto de caudales:

En primer lugar seré necesario concretar a que nos referimos cuando hablamos
de caudales. Lo primero que remarcaremos es la diversidad terminoldgica® con la que se
encuentra definido el objeto material en cada uno de los tipos que componen este
capitulo®. Se utilizan los siguientes términos para referirse al objeto material sobre el que
recae la conducta tipica: caudales, efectos, cosas, bienes, dinero, rentas, cantidades,
importe y fondos. Tal y como ya ha indicado anteriormente la doctrina, nos encontramos
ante una diversidad terminolégica que resulta “cadtica e incongruente”°. Parece, sin
embargo evidente, que el Legislador, a pesar de la variedad de términos, no pretende
alcanzar igualmente una variedad semantica, sino que préacticamente, en la mayoria de
los casos, tiende a utilizarlos como sinénimos unos de otros, por lo que resulta apropiado
e incluso conveniente para un estudio como el que se pretende, reconducirlos todos al
término genérico de “caudales publicos”, término este que en principio parece reunir
toda las caracteristicas necesarias para poder convertirse en el término univoco que

aglutine todas las posibilidades del objeto material. El sustantivo que se sustituye en

" Continuamos haciendo referencia al concepto de caudales, puesto que de momento continua siendo
Derecho positivo a la espera de la aprobacién de la Reforma del Cédigo penal presentada como proyecto
en 2013. En el caso que nos ocupa, el término caudales se ve sustituido por el término patrimonio, pero a
efectos de determinacion de su pertenencia o no a alguna de las Administraciones pablicas no tiene mayor
trascendencia. Si latendré a la hora de establecer la pertinencia o no de la inclusion de los bienes inmuebles
como posible objeto material dentro de los delitos de malversacion. Tal y como expone el prof. GOMEZ
LANZ en su comparecencia en la Comisién Constitucional del Congreso de los Diputados, la sustitucion
del término caudales publicos por patrimonio publico parece sumamente adecuada para dar cabida dentro
del objeto material del delito también a los bienes muebles. Aun asi, entiende el mencionado autor, que si
bien el cambio aclara la inclusion de los bienes inmuebles para todas las formas de malversacion, la
expresion “patrimonio” puede conducir a una limitacion excesiva y no deseada del concepto, puesto que
en el articulo 3 de la Ley de Patrimonio de las Administraciones Publicas se contiene una definicién
estipulativa del concepto de patrimonio publico, de la que se excluyen el dinero, los valores y los recursos
de tesoreria. Aboga GOMEZ LANZ por aclarar dicho concepto o incorporar una definicion de patrimonio a
efectos penales, Diario de sesiones de la Comisidn Constitucional, sesion 23, jueves 24 de abril de 2014,
pp. 3y 4.

8 Es calificada en algtn caso como “polimérfica regulacion”, SUAREZ MONTES, “El delito de malversacion
de caudales publicos”, Revista de Legislacion y Jurisprudencia, enero-junio 1966, Instituto editorial Reus,
Madrid, 1966, p. 831.

® Tal y como se indica por la mayoria de la doctrina, el Legislador espafiol a diferencia de los Legisladores
de nuestro entorno, francés o italiano, no ha llevado a cabo una definicion que permita conocer los
elementos integrantes del concepto de caudal publico. En este sentido, BLECUA, op. Cit., p. 753.

10 Utilizando exactamente esos calificativos, CASTRO MORENO, op. Cit., p. 153.
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muchos de los preceptos por sindnimos, podriamos decir que para nuestro caso,

perfectos'?.

Segun la Doctrina y la Jurisprudencia’?, se entienden como incluidos en el
término caudales todo bien material o corporal como capital, hacienda, numerario,
moneda metalica, billetes del banco de Espafia de curso legal, incluyéndose las divisas
extranjeras, los titulos valores y los efectos o valores negociables y convertibles en
dinero, tales como cheques, letras de cambio, acciones, bonos y pagarés, asi como todo
género de bienes, sean fungibles o no, cualquier objeto, bien o cosa, siempre que tengan
un valor econémico apreciable presente o futuro, es decir, aunque no sea actual incluso

aun cuando no fuera posible determinarlo de forma exacta®®.

Las caracteristicas del objeto material por tanto, seran las siguientes:
corporeidad, aprehensibilidad y valuable en dinero'*. Dado que la conducta tipica central
del delito de malversacién consiste en sustraer, para poder ser sustraidos, esto es, que
alguien se apropie de ellos, es necesario que los bienes disfruten de las dos primeras
caracteristicas, la corporeidad y la aprehensibilidad®™. En atencion a estas dos
caracteristicas, quedarian por tanto fuera de la malversacion los objetos incorporales

11 Es evidente que no estamos hablando de una sinonimia perfecta a efectos semanticos tradicionales, sino
de lo que el Legislador ha querido dar a entender en el &mbito de la creacion de la norma. Por mucho que
intente utilizar términos distintos, no parece que lo haga con &nimo de describir conceptos diferentes, mas
bien simplemente da la impresion de que el Legislador busca en ciertas ocasiones adornarse con cierta
riqueza estilistica, que, si bien consigue que los articulos o disposiciones no sean redundantes, gran parte
de las veces crea dudas sobre la necesidad o no de la variedad terminoldgica.

12 Confr. por todas, STS 14 de marzo de 1995.

13 Definicion tomada de CASTRO MORENO, op. Cit., p. 155. En el mismo sentido , BLECUA, op. Cit., p.
753, ETXEBARRIA ZARRABEITIA, “Malversacion de caudales publicos”, en Delitos contra la
Administracion Publica, ASUA BATARRITA (coord.), Instituto vasco de administracion publica, 1997, pp.
187 y 188, HERNANDEZ HERNANDEZ, “Malversacion”, La Ley, 1996, tomo II, p. 1452, MuNOz CONDE,
Derecho penal, Parte Especial; Tirant Lo Blanch, Valencia, 2010, pp. 1032 y ss, LAMARCA PEREZ
(Coord.), et al, Delitos y faltas: la Parte Especial del Derecho penal, Colex, Madrid, 2013, pp. 652y ss., y
SUAREZ MONTES, op. Cit., p. 834. BLECUA incluye en la definicién incluso la moneda extranjera en
posesion de los particulares, con base al compromiso contraido por éstos de efectuar la cesion parcial de
lo recibido a consecuencia de las transacciones efectuadas en el mercado internacional, BLECUA, op. Cit.,
pp. 753y 754.

14 Caracteristicas descritas por ROCA AGAPITO, op. Cit., pp. 125 y ss.

15 En relacion con la aprehensibilidad, sera esta una caracteristica que no se podré predicar de los bienes
inmuebles que puedan ser objeto de la malversacion contenida en el art. 434, aunque, dado que la conducta
ahi descrita no puede describirse como paradigmatica de la malversacién y que se trata de una aplicacion
distinta, no serd determinante para la descripcion de los caudales.
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(derechos, energias, etc)*®. En cuanto a la exigencia de que sea valuable en dinero’ se
deducira directamente de la referencia que los propios tipos penales hacen al valor
econdmico de la sustraccion para la agravacion de la pena (art. 432.2 C) o la atenuacion
(art. 432.3 CP)%8,

Aunque da la impresion de que la definicion de caudales es relativamente
amplia y que podria ser omnicomprensiva de todas las circunstancias con las que nos
podriamos encontrar al hablar del término en cuestion, es cierto que una serie de
supuestos suscitan determinadas dudas, por no quedar claro si es 0 no posible calificarlos
como caudales a efectos del objeto material del delito de malversacion. Asi, sera
necesario determinar si los bienes inmuebles, la mano de obra e incluso los fondos
reservados son considerados caudales publicos, y por lo tanto, posibles objetos

materiales del delito de malversacion.
1.1. Los bienes inmuebles:

A pesar de que la definicion tradicional de los caudales se centraba en los bienes
muebles?®, el Legislador decidio alterar dicha definicion dando entrada en la regulacion

de 1995 a los bienes inmuebles, concretamente en el articulo 434 CP?°. Es evidente que

16 Enumera RocA AGAPITO los derechos de propiedad intelectual o industrial, las energias (calorifica o
eléctrica) y se posiciona ya aqui sobre la dudosa conveniencia de admitir la mano de obra como caudal
publico. En caso de que nos encontremos con alguno de estos supuestos, para dicho autor, podria
subsumirse en el delito de malversacion, pero no porque se dispongan de dichas energias, sino por la
apropiacion o distraccion del dinero con que la Administracion paga las mismas. ROCcA AGAPITO, op. Cit.,
pp. 125y 126.

17 Un sector doctrinal muy reducido considera que el mero valor afectivo sera suficiente para considerarlo
como objeto material susceptible de malversacién.

18 A pesar de la necesidad de que los caudales sean valuables en dinero, sera necesario que se trate de una
valoracidn de cierta entidad, teniendo que excluir las de aquellos objetos que tengan un valor infimo y que
no lleguen a producir ningun dafio a las arcas publicas. Este seria el caso, por ejemplo, de las pequefias
sustracciones de material de oficina MORALES PRATS Yy MORALES GARCIA, “De la malversacion”,
Comentarios a la Parte Especial del Derecho penal, 92 Ed., QUINTERO OLIVARES (Dir.), MORALES PRATS
(Coord.), Thomson Reuters Aranzadi, 2011, p. 1816.

19 De la propia dinamica comisiva del delito de malversacion dificilmente podia interpretarse su comision
sobre un bien inmueble, puesto que los verbos tipicos parecian exigir un desplazamiento material o fisico
de los bienes. En este sentido, CASTRO MORENO, op. Cit., p 157.

20 Tal y como afirman MORALES PRATS Yy MORALES GARCIA, la inclusion de este tipo penal respondia a
un doble orden de cosas. Por un lado a un “censurable deseo politico de personificar legalmente
determinados episodios nacionales”, y por otro lado un “criterio de mayor envergadura politica, cual era
la necesidad de poner coto al creciente aprovechamiento privado de la infraestructura de una
Administracién Publica cada vez mas presente y con mayores dificultades de control de quienes
personifican su actuacion”, MORALES PRATS y MORALES GARCIA, op. cit, p. 1813. En el mismo sentido
se manifiesta FEIJOO SANCHEZ, “Delitos contra la administracion publica: consideraciones generales,
nuevas figuras delictivas y modificacion de otras conocidas”, La Ley, 1997, tomo II, p. 1687, cuando
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en este supuesto admite la posibilidad de que los bienes inmuebles sea objeto del delito
de malversacion de caudales. Ahora bien, ¢es necesario entender, por tanto, que la
posibilidad de que los bienes inmuebles sean objeto material del delito se concentra
unicamente en el tipo descrito en el articulo 434 CP o cabe la opcion de que el objeto de
cualquiera de las modalidades de malversacion puedan ser tanto bienes muebles como

inmuebles?

Para confirmar la primera de las posibilidades, esto es que los bienes inmuebles
solo sean objeto material del delito del articulo 434 CP, se esgrime como argumento
inicial que si el Legislador hubiera querido que se ampliara dicho concepto a todos los
tipos de malversacion, lo habria incluido en la descripcion tipica de todos, y no

Unicamente y de manera expresa en el tipo del 434 CP.

En opinion de MuRoz CUESTA? los bienes inmuebles no pueden ser
considerados como objetos materiales idéneos del delito de malversacién fuera de las

conductas descritas en el articulo 434 CP, por los siguientes motivos:

a.- La conducta de sustraccion materialmente s6lo puede abarcar cosas que
puedan trasladarse de un lugar a otro sin menoscabo de su sustancia, incorporandolas el
sujeto a su patrimonio. El Legislador utiliza verbos tipicos que implican un
desplazamiento del objeto, tales como sustraer y distraer, mientras que lo habitual es que
para el caso de los bienes muebles Unicamente se tenga en cuenta la posibilidad de uso
no adecuado, que es la posibilidad que contiene el ya mencionado art. 434 CP?,

b.- Tampoco es posible realizando una interpretacion sistematica de los propios
preceptos del Cadigo penal, en concreto del delito de hurto y robo de uso, en donde se
utiliza el vocablo sustraccion referido solo a cosas muebles y por otra parte en el articulo
245 CP, delito de usurpacion de bienes inmuebles, no se describe la conducta mediante

“una sustraccion”, sino mediante una ocupacion?,

afirma que en relacién con determinados supuestos que habian causado una gran conmocién publica, “la
picaresca habia superado las posibilidades de reaccion del Codigo penal”.

2L MuRoz CUESTA, “El Delito de malversacion”, La Ley, 1996, tomo V, pp. 1571 y 1572.

22 MuRNoz CUESTA, op. Cit., p. 1571. En el mismo sentido, ETXEBARRIA ZARRABEITIA, op. Cit., p 188,
MORALES PRATS y MORALES GARCIA, op. Cit., pp. 1816 a 1820, RocA AGAPITO, op. Cit., pp 124, 125,
265y 266.

23 Coincide en este argumento CASTRO MORENO, op. Cit., p. 160.
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c.- Por dltimo un argumento derivado de la propia naturaleza del articulo 434
que no es un delito de apropiacion, mas bien un delito de uso de bienes muebles o
inmuebles, y por tanto diferente a los demés (el uso de inmuebles con animo de lucro es

perfectamente posible, no asi su apoderamiento).

Por otro lado, también existe la opcion de considerar a los bienes inmuebles
como posible objeto material de todas las formas posibles de malversacién. A juicio de
determinados autores®* resulta excesivamente limitadora la opcion de que los bienes
inmuebles Unicamente puedan ser objeto del delito del art. 434 CP, y esto es asi, porque
no tendria sentido que el articulo 435.3 CP se remitiera también al articulo 432 CP dado
que dicho supuesto de malversacion incluye también como sujetos activos a los
propietarios de los bienes, que nunca podrian apropiarse de los bienes que ya le son
propios, y lo Unico que podra hacer sera disponer de los mismos. Es imposible afirmar
que quien tiene la propiedad del bien esté sustrayéndolo en el sentido de traslacion fisica
del mismo, sino Unicamente traslacion juridica, variante que es posible respecto de los
bienes inmuebles. De esta manera se interpretaria el verbo “sustraer” para que no sélo
contuviera la aprehensidn fisica que implica traslacion fisica del bien, sino que también
admita los actos de enajenacion o disposicion que no requieren traslado material de la
cosa, por lo que cabria perfectamente en relacion con los bienes inmuebles. En opinién
de CASTRO MORENO, si se interpretara de otra manera se produciria la anulacion
inmediata del articulo 435.3 en relacion con el tipo de malversacion definitiva del
articulo®. ltem mas se cuestiona dicho autor sobre las posibilidades de castigo de
aquellos sujetos que enajenan bienes inmuebles pertenecientes a la Administracion de
forma definitiva, entendiendo que no puede aplicarse la modalidad del articulo 432 CP
por no poderse sustraer ni distraer los bienes (al ser una disposicién definitiva), y por
otro lado no poderse aplicar el tipo del articulo 434 CP porgue contempla conductas de

Mmero uso no apropiatorio. Ciertamente, nos encontramos ante un vacio®® que Ginicamente

24 Asi CASTRO MORENO, op. Cit., pp 160y 161

%5 No comparte la imposibilidad de que se admita la malversacion en relacion con los bienes inmuebles
cuando se produzca la enajenacion de bienes inmuebles puablicos por un valor muy inferior al que
verdaderamente poseen o el gravamen de los mismos como garantia de derechos de crédito realizables de
terceros insolventes, CASTRO MORENO, op. Cit., p. 162.

% Entiende CASTRO MORENO que las Unicas opciones serian un posible delito de desobediencia grave del
articulo 556 CP pero que lleva aparejada una pena muy inferior a la malversacion de bienes muebles, un
delito de fraudes de funcionario del articulo 436 CP, también con una pena muy baja en relacion con la
malversacion o la impunidad de la conducta. CASTRO MORENO, op. Cit., p. 162
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puede ser superado si se entiende que todos los tipos de malversacion pueden aplicarse
tanto a bienes muebles como inmuebles, y que ambas categorias pueden componer el

objeto material del delito de malversacion.
1.2. Mano de obra:

Otro de los supuestos problematicos que necesita de concrecion en relacion con
su posibilidad de calificarse como caudal es la inclusion de los casos en los que se utiliza
mano de obra que se encuentra al servicio de la Administracion para realizar tareas de
caracter privado?’. De esta forma, los “subcontratadores” se ahorran el montante
economico que les hubiera supuesto la verdadera contratacion de dichos trabajadores?®.
En este caso, aunque pudiera parecer que se trata de un bien que no cumple los requisitos
establecidos para los caudales plblicos?®, convendria determinar si es posible malversar
la mano de obra en si, o realmente lo que se malversaria seria el coste econémico que
dicha mano de obra tiene para las arcas publicas, de tal manera que el objeto material del
delito podria ser el dinero y por tanto seria posible confirmar la lesion al patrimonio del
estado®.

La Jurisprudencia®! no encuentra problema alguno en considerar la mano de
obra como caudales publicos y por tanto aplicar el delito de malversacion de caudales en
estos supuestos. La Jurisprudencia interpretaria el concepto de caudal como “recursos”,
por lo que el funcionario que utiliza a los empleados publicos para la realizacion de

trabajos en su favor, estaria malversando los recursos publicos®.

27 Parece que es necesario que la aplicacion de esta fuerza de trabajo a usos distintos de los pretendidos
por la administracion publica se haga en horario laboral.

28 Tal y como indican MORALES PRATS ¥ MORALES GARCIA, la duda radica en si lo que el funcionario ha
de tener a su disposicion es la mano de obra en si misma o el valor econémico de su adquisicion, pues no
parecen asimilables los supuestos en que estando asignada la mano de obra a una finalidad concreta el
funcionario la desvia a fines particulares con aquellos en que la conducta del funcionario se constrifie a
destinar los caudales al pago de la mano de obra utilizada en fines particulares. En el primero de los
supuestos seguin dichos autores nos encontrariamos con una prevaricacion (siempre que se partiera de la
imposibilidad de convertir la mano de obra en su equivalente econémico), mientras que en el segundo nos
encontrariamos realmente ante una malversacion, MORALES PRATS y MORALES GARCIA, op. Cit., pp. 1816
a 1820.

29 Puesto que estariamos hablando de efectos incorporales.

30 Como bien indica CASTRO MORENO, no se trata en ningln caso de cosificar a los empleados publicos,
al tratarlos como bienes, valores o efectos, sino que se objetiviza el valor de su trabajo; el autor de la
malversacién no sustrae ni distrae a los trabajadores al servicio de la Administracion, sino el valor que
representa su mano de obra. CASTRO MORENO, op. Cit., p. 163.

31 En este sentido amplio las SSTS 20 de marzo de 1992 y 18 de marzo de 1994.

32 Explicacion que aporta CASTRO MORENO para poder justificar la amplia concepcion que del objeto
material presenta la Jurisprudencia en este sentido. CASTRO MORENO, op. Cit., p. 165.
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Sin embargo, esta no puede tenerse en cuenta como opinion mayoritaria®3. Es
posible admitir tanto un criterio de caracter intermedio como uno de caracter estricto en
relacion con la inclusion del uso de la mano de obra al servicio de la administracion. El
criterio intermedio incluiria la posibilidad de admitir la mano de obra Gnicamente en los
supuestos a los que se refiere el art. 434 CP**, mientras que el criterio mas estricto no
admitiria en ningun caso la posibilidad de que la malversacion, tal y como esta regulada
en la actualidad pudiera comprender dichos supuestos®. Los defensores del criterio
estricto entienden que es el mas respetuoso con el principio de legalidad, puesto que no
parece posible admitir que la fuerza del trabajo o la mano de obra sean caudales, efectos
0 bienes muebles, al igual que tampoco parece viable que dicha mano de obra sea objeto
de los verbos tipicos que orientan las conductas malversatorias, esto es, sustraer o

apropiarse®.

33 Criticando la posicion mayoritaria de la Jurisprudencia, ROCA AGAPITO, op. Cit., p 148, puesto que
entiende que en ningln caso puede considerarse que se pueda afirmar que se esté malversando la mano de
obra como caudal pablico, sino que Unicamente se esta malversando el contenido econdmico relativo a esa
mano de obra, por lo que no habrd malversacion de mano de obra, sino de los fondos publicos con los que
se sufraga. Entendemos que el hecho de que el contenido econémico al que necesariamente han de referirse
los caudales publicos no sea el que de forma inmediata se distrae 0 sustrae, no empece para que pueda
considerarse esta conducta como de malversacion de caudales. En el caso de otra clase de bienes muebles
de contenido econémico Unicamente determinable cuando estos entran en el mercado, no existe ningdn
problema en admitir que el sujeto esta malversando caudales publicos. No entendemos, por tanto, porqué
en los casos en los que se trata de mano de obra, cuando lo que se lleva a cabo es un mal uso de recursos
de la administracion que repercuten directamente en una pérdida patrimonial de la propia administracion
puesto que esta invirtiendo el sueldo de los trabajadores plblicos en la realizacién de tareas de caracter
privado

3 Tal y como indica CASTRO MORENO, con la inclusion de este articulo se habria colmado una laguna de
punibilidad anteriormente existente puesto que era inviable incluir la mano de obra como objeto material
dentro de las conductas descritas en los arts. 432 y 433 CP. CASTRO MORENO, op. Cit., p. 166.

% MORALES PRATS y MORALES GARCIA, op. Cit., pp. 1816 a 1820, entienden que la aplicacion a estos
supuestos del tipo basico sélo seré plausible en cuanto se equiparen los conceptos caudal y mano de obra,
entendida esta Ultima como valor realizable econémicamente y CASTRO MORENO, op.cit., p. 166. En este
sentido se manifiesta ROCA AGAPITO, op. Cit., pp. 145y ss., entendiendo que tal y como se contiene en el
CP espafiol es inviable entender la mano de obra como objeto material del delito de malversacion, puesto
gue carecemos de un precepto como el contenido en el CP italiano en el que se considera la energia cosa
mueble y por tanto susceptible de ser sometida a todas las posibilidades comisivas admitidas por los verbos
tipicos del delito de malversacion. Tampoco se muestra inclinado a admitir la consideracién como objeto
material de la malversacién la utilizacion de empleados publicos para actividades privadas, FENOO
SANCHEZ, op. Cit., p. 1687.

36 CASTRO MORENO, op. Cit., pp. 166 y 167, representa este criterio restrictivo, a pesar de ser consciente
de la conveniencia politico- criminal de incluirlos en la tipificacion del delito mediante la creacién de un
tipo autbnomo de malversacién que contemplara expresamente dicho supuesto, y no de su inclusién como
supuesto dentro de los definidos en el articulo 434 CP, puesto que, en palabras del autor, dicha posibilidad
dejaria impune los casos mas graves, en los que el funcionario no tenga intencion de devolver el valor de
la mano de obra aprovechada.
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1.3. Los fondos reservados:

El ultimo supuesto que nos exige una especial atencion es el relativo a calificar
los fondos reservados como objeto material del delito de malversaciéon. La duda en
relacién con su posible calificacién como caudales, proviene tanto del hecho de que no
hayan sido asignados a una actividad concreta como al caracter secreto de su uso. Puesto
que en la actualidad no es tipica la aplicacion de los caudales a un destino pablico
diferente, en este sentido no podra ser tipica la conducta de aquel que destine los fondos
reservados a actuaciones de caracter publico no previstas inicialmente. Dado que estos
fondos forman parte de los Presupuestos Generales del Estado, son objeto de control a
través de una Comision Parlamentaria del Congreso de los Diputados, hay que informar
al Presidente del Gobierno sobre su utilizacion y sus responsables han de informar al
Presidente del Congreso de los Diputados de su situacion patrimonial personal, parece
que no hay duda que nos encontramos con caudales publicos®’, que podran ser

malversados cuando el responsable de los mismos los destine a usos de caracter privado.

2.  ¢(Cudndo pueden considerarse dichos caudales como
publicos?

El segundo elemento que es necesario analizar para concretar el objeto material
de delito es el adjetivo que debe acompariar al concepto de caudales: esto es que sean

publicos.

A pesar de que en la malversacion impropia pueden malversarse caudales de
caracter privado®, es cierto, como ya se ha indicado, que la esencia de la malversacion
reside en la dilapidacion, el gasto indebido o el mal uso de los caudales calificados como
publicos, por lo que resulta imprescindible determinar cuando y dependiendo de su

origen podemos calificarlos como tales.

Los caudales pueden considerarse publicos cuando pertenecen a la

Administracion publica®®. Aunque esta definicion pueda parecer redundante, nos sitta

37 CASTRO MORENO op. Cit., pp. 167 a 171.

38 Asi lo establece el articulo 435 en su apartado 3°, lo que confunde sobre la esencialidad o no del caracter
publico de los caudales.

39 SUAREZ MONTES, op. Cit., p. 834. Admite este autor que se trataria de la Administracion en sentido
estricto (Estado, provincia, Municipio), asi como la Administracion en sentido lato, integrada por las
diversas entidades de derecho publico que, bajo la suprema ordenacion del Estado, desarrollan alguna
funcidn al servicio de la satisfaccion de necesidades de caracter general y social.
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frente al problema que tenemos que encarar: esto es, cuando nos encontramos realmente
ante una Administracion pablica o cuando ante una de sus ramificaciones y por tanto los

bienes que gestiona, distribuye, etc, pueden considerarse como publicos.

En la actualidad, y con el pretexto de flexibilizar la accion administrativa, el
Legislador esta llevando a cabo un proceso que comunmente se denomina como “huida
del Derecho administrativo”, y mediante el cual, usando la técnica de las personas
juridicas instrumentales se actla tanto en el mercado libre y a nivel de los demés
empresarios como se prestan servicios publicos®®. Seran estos los casos que generaran
mayor controversia a la hora de determinar si nos encontramos ante entes u organismos
gue gestionan caudales publicos y por lo tanto en su seno puede cometerse malversacion
de dichos caudales. No va a resultar, por tanto, tan evidente, calificar algunos de los
caudales de los que presumiblemente se estan gestionando por parte de determinados
organismos pertenecientes o vinculados en cierta medida con la Administracién como
bienes publicos. Se trata, en cualquier caso de precisar si dicha “huida del Derecho
administrativo”, comporta asimismo una “huida del Derecho penal” y por tanto una
desproteccion de los fondos que son materialmente pblicos*, o incluso, analizandolo a
la inversa, si el hecho de que se haya generalizado la “huida del Derecho administrativo”,
mediante la creacion de sociedades publicas de naturaleza mercantil para evitar los
controles de su actividad, ha sido el caldo de cultivo propicio para la generalizacion de

ciertas practicas corruptas®.

La Jurisprudencia ha entendido que los caudales son publicos cuando presentan

las siguientes caracteristicas:

“- laincorporacion de los bienes a las actividades que la Administracion realiza,
no solamente como funcion intrinseca de su propia naturaleza, sino también las que

efectlia a través de la organizacién institucional del servicio pablico;

- la vinculacion de estos mismos bienes a la conducta del agente obligado a su

custodia y vigilancia, debido a las funciones publicas que le estan encomendadas

40 GARCIA DE ENTERRIA Y FERNANDEZ, Curso de Derecho administrativo I, Civitas, Madrid, 2013, pp.445
a447.

41 DoLz LAGO, “Caso Bitel: confirmada condena por malversacion, cohecho, fraude y absolucién por
prevaricacion”, Diario La Ley, n° 8318, 26 de mayo de 2014, p. 2.

42 DoLz LAGO, op. Cit., p. 3.
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- la relacién de responsabilidad que asume la Administracion, a causa del deber

que tiene del cumplimiento y vigilancia de su normal funcionamiento”,

De esta definicion jurisprudencial, podemos deducir que identifica el adjetivo
de publicos con su pertenencia a la Administracién y con su vinculacion directa a esta.
Sera conveniente, por tanto, determinar qué se entiende por Administracién, puesto que
de la amplitud o no de que dotemos a este término, dependera que los caudales de sus

diferentes ramificaciones puedan considerarse publicos.

El concepto que utilizaremos para definir la Administracion publica sera por
tanto un concepto amplio. Por un lado tendremos lo que desde el punto de vista
administrativo se considera Administracion. En este sentido, la Ley de Régimen juridico

de las Administraciones Publicas* nos indica en su segundo articulo lo siguiente:
“1. Se entiende a los efectos de esta Ley por Administraciones Publicas:
a) La Administracion General del Estado
b) Las Administraciones de las Comunidades Autbnomas
c) Las Entidades que integran la Administracion local

2.- Las Entidades de Derecho Publico con personalidad juridica propia vinculadas o
dependientes de cualquiera de las Administraciones Publicas tendran asimismo la
consideracion de Administracién Publica. Estas Entidades sujetaran su actividad a la
presente Ley cuando ejerzan potestades administrativas, sometiéndose en el resto de

su actividad a lo que dispongan sus normas de creacion.”™

43 STS de 12 de febrero de 1979.

4 Articulo 2 de la ley 30/1992 de Régimen juridico de las Administraciones publicas.

4 El Anteproyecto de Ley de Régimen Juridico del sector pdblico, en su articulo segundo amplia la
descripcion de Administraciones publicas que acabamos de referenciar: Articulo 2. Ambito subjetivo. 1
Se entiende, a los efectos de esta Ley, por Administraciones publicas: a) La Administracion general del
estado, b) Las Administraciones de las Comunidades Auténomas, c) Las entidades que integran la
Administracién local. 2. La actuacién administrativa de los drganos competentes del Congreso de los
Diputados, el Senado, el Consejo General del Poder Judicial, el Tribunal Constitucional, el Tribunal de
Cuentas, el Defensor del Pueblo, el Centro Nacional de Inteligencia, las Asambleas Legislativas de las
Comunidades auténomas y las instituciones autondmicas analogas al Tribunal de Cuentas, al Consejo de
Estado y al Defensor del Pueblo se regira por lo previsto en su normativa especifica y en lo no previsto en
ella, en cuanto sea compatible con su naturaleza y funciones propias, por la presente Ley. 3. Tendran
asimismo la consideracion de Administracion Publica cualesquiera otros organismos publicos y entidades
vinculados o dependientes de las Administraciones publicas incluidas en el apartado primero. Quedaran
sujetos a lo dispuesto en las normas de esta Ley que especificamente se refieran a los mismos y en todo
caso, cuando ejerzan potestades administrativas. 4. Las Universidades publicas tendran la consideracion
de Administracion publica y se regiran por su normativa especifica y supletoriamente por las previsiones
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Y por otro lado, al realizar una interpretacion sisteméatica de la propia
regulacion de la malversacion vemos como la Administracién no ha de ser entendida en
sentido estricto, comprensiva solamente del Estado, las Comunidades Autonomas las
Provincias y los municipios, sino en un sentido amplio, incluyendo también otros entes
publicos como consorcios y organismos autdnomos. EI Cédigo penal en su articulo 434
sustituye el término ptblicos por la expresion “pertenecientes a cualquier Administracion

0 Entidad estatal, autondmica o local u organismos dependientes de alguna de ellas™*°.

Para completar el concepto que de Administraciones publicas vamos a tener que
servirnos y por tanto saber si nos encontramos con que los caudales manejados por las
distintas administraciones y organismos son publicos, vamos a tener que recurrir a

criterios de caracter contable, presupuestario, patrimonial y de contratacion.

Por un lado, el Tribunal de Cuentas tiene encomendadas las tareas de
fiscalizacion y enjuiciamiento desde la perspectiva contable del sector publico*’. Los
componentes de dicho sector publico y por ende de lo que se encuentra obligado dicho

tribunal a fiscalizar y enjuiciar*® se encuentran descritos en el articulo 4 de su LO:
Art. 4: “Uno. Integran el sector publico:
a) la Administracion del Estado
b) Las Comunidades Autdnomas
c¢) Las Corporaciones locales
d) Las entidades gestoras de la Seguridad Social
e) Los organismos autonomos

f) Las sociedades estatales y demas empresas publicas”

de la presente Ley”. Como se percibe en su apartado tercero, por primera vez califica con Administraciones
publicas a las empresas publicas dependientes

46 RocA AGAPITO, op. Cit., p. 129.

47 El articulo segundo de la LOTCu describe dichas funciones: “son funciones propias del TCu: a) La
fiscalizacion externa, permanente y consuntiva de la actividad econdémico- financiera del sector publico.
b) el enjuiciamiento de la responsabilidad contable en que incurran quienes tengan a su cargo el manejo
de caudales o efectos ptblicos”.

4 Tal y como indica BLECUA, la malversacion tiene intima relacion con el alcance, es decir, el déficit en
los fondos publicos, surgido como consecuencia de la rendicién de cuentas, controles o arqueos exigidos
por la inspeccién correspondiente, BLECUA, op. Cit., p 762.
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Desde el punto de vista de su perspectiva presupuestaria, la Ley General
Presupuestaria, en su articulo 2 contiene asimismo una definicion de lo que considera

sector publico.
Art. 2: Sector publico estatal:
A los efectos de esta Ley formaran parte del sector pablico estatal:
a) La Administracion general del estado
b) Los organismos auténomos dependientes de la Administracién general del Estado

¢) Las entidades publicas empresariales, dependientes de la Administracion general
del estado, o de cualesquiera otros organismos publicos vinculados o dependientes de

ella

(..).

e) Las sociedades mercantiles estatales, definidas en la Ley de Patrimonio de las

Administraciones publicas
f) Las fundaciones del sector pablico estatal

g) las entidades estatales de Derecho publico distintas a las mencionadas en los
parrafos by c de este apartado

(...)

Desde una perspectiva patrimonial, la Ley 33/2003 de Patrimonio de las
Administraciones publicas, nos indica que su &mbito de aplicacién sera el siguiente:

Art. 166. Ambito de aplicacion.
1. Las disposiciones de este titulo seran de aplicacion a las siguientes entidades:

a)Las entidades publicas empresariales, a las que se refiere el capitulo I11 del titulo I11
de la Ley 6/1997, de 14 de abril, de Organizacion y Funcionamiento de la

Administracion General del Estado.

b) Las entidades de Derecho publico vinculadas a la Administracion general del estado
0 a sus organismos publicos cuyos ingresos provengan, al menos en un 50 por ciento,

de operaciones realizadas en el mercado

c) Las sociedades mercantiles estatales, entendiendo por tales aquéllas en las que la

participacion, directa o indirecta, en su capital social de las entidades que, conforme
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a lo dispuesto en el Real Decreto Legislativo 1091/1988, de 23 de septiembre, por el
gue se aprueba el texto refundido de la Ley General Presupuestaria, integran el
sector publico estatal, sea superior al 50 por ciento. Para la determinacién de este
porcentaje, se sumaran las participaciones correspondientes a las entidades
integradas en el sector publico estatal, en el caso de que en el capital social

participen varias de ellas.

d) Las sociedades mercantiles que, sin tener la naturaleza de sociedades mercantiles
estatales, se encuentren en el supuesto previsto en el articulo 4 de la Ley 24/1988, de
28 de julio, del Mercado de Valores respecto de la Administracion General del

Estado o sus organismos publicos.

2. Las sociedades mercantiles estatales, con forma de sociedad anénima, cuyo
capital sea en su totalidad de titularidad, directa o indirecta, de la Administracion
General del Estado o de sus organismos publicos, se regiran por el presente titulo y
por el ordenamiento juridico privado, salvo en las materias en que les sean de
aplicacion la normativa presupuestaria, contable, de control financiero y de

contratacion.(...)

Y por ultimo, serd necesario hacer mencion a la Ley de contratos del sector
publico, en la que claramente se establece qué entidades se encuentran obligadas a

contratar siguiendo las reglas establecidas para la Administracion:

Articulo 3. Ambito subjetivo

1. A los efectos de esta Ley, se considera que forman parte del sector publico los

siguientes entes, organismos y entidades:

(...)

d) Las sociedades mercantiles en cuyo capital social la participacién, directa o
indirecta, de entidades de las mencionadas en las letras a) a f) del presente apartado

sea superior al 50 por 100.

(..)

3. Se consideraran poderes adjudicadores, a efectos de esta Ley, los siguientes entes,

organismos y entidades:
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a) Las Administraciones Publicas.

b) Todos los demas entes, organismos o entidades con personalidad juridica propia
distintos de los expresados en la letra a) que hayan sido creados especificamente para
satisfacer necesidades de interés general que no tengan caracter industrial o
mercantil, siempre que uno o varios sujetos que deban considerarse poder adjudicador
de acuerdo con los criterios de este apartado 3 financien mayoritariamente su
actividad, controlen su gestion, o nombren a mas de la mitad de los miembros de su

organo de administracion, direccion o vigilancia.

c) Las asociaciones constituidas por los entes, organismos y entidades mencionados

en las letras anteriores.

A pesar de que tanto la Jurisprudencia, como el Derecho Administrativo y el
Derecho penal intenten definir el caracter de publico que califica no solo a una
Administracion sino a los Entes que de ella dependan, sera necesario confirmar que los
caudales de dichas ramificaciones de la Administracion pueden considerarse publicos,

por lo que pasaremos a analizarlos a continuacion.
1.1. Administraciones publicas

En este primer nivel podremos tener en cuenta lo que consideramos como
Administracion en sentido estricto, es decir, la Administracién estatal, la Autondmica y
la Local®®. De esta manera, estariamos hablando de lo que la Ley de Régimen juridico
de las Administraciones publicas califica como tales en el apartado primero de su articulo
segundo. Es de reconocimiento unanime y seria imposible admitir otra cosa, que los
caudales manejados por estas Administraciones en sentido estricto no pueden sino

calificarse como caudales publicos.

4 Entendemos que no puede hablarse de una Gnica Administracién publica, sino una pluralidad de
Administraciones publicas, titulares todas ellas de relaciones juridico- administrativas, GARCIA DE
ENTERRIA Y FERNANDEZ, op. Cit., p. 61.
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1.2. Organismos auténomos:

Dentro de las denominadas por la Ley como “Entidades de Derecho publico con
personalidad juridica propia”, nos encontramos en primer lugar con los Organismos

auténomos®°,

Los Organismos Auténomos®! son un tipo de Organismo publico vinculado a la
Administracion General del Estado que gozan de personalidad juridica propia y
autonomia de gestion, rigiéndose, en todo caso, por Derecho administrativo®2. Dependen
de un Ministerio, que se encargara de su direccion estratégica, asi como de la evaluacion
y el control de los resultados de su actividad Poseen fondos publicos y, aungque no son
estrictamente Administracién publica, tampoco tienen estructura empresarial ni
mercantil; se encuentran incluidos en el concepto de Hacienda Publica, puesto que ésta
se constituye por “el conjunto de derechos y de obligaciones de contenido econdémico,

cuya titularidad corresponde al Estado o0 a sus Organismos Auténomos™°.

En el caso de estos Organismos Auténomos, tampoco existen dudas sobre su

inclusién dentro del ambito de la malversacion®*
1.3. Entes de derecho publico:

Se definen como entidades de Derecho puablico, con personalidad juridica
propia patrimonio propio y autonomia en su gestion®. Junto al ejercicio de potestades
administrativas desarrollan actividades prestacionales, de gestion de servicios o de
produccién de bienes de interés publico, susceptibles de contraprestracion. A pesar de
que por ley ajustan sus actividades al Derecho privado, deben ser considerados sus

caudales como publicos por los siguientes motivos®®:

% La Ley Organica de Organizacion y Funcionamiento de la Administracion general del Estado
(LOFAGE), denomina a las Entidades de Derecho ptblico como “Organismos publicos” y distingue entre
“Organismos Autonomos” y “Entidades ptiblicas empresariales” (art. 43), e incluye en dicho concepto las
“Sociedades Mercantiles estatales” en la disposicion adicional de la Propia Ley.

51 Sus caracteristicas se encuentran definidas en le LOFAGE, articulos 45 a 52.

52 Ejemplos de Organismos Auténomos son el Fondo de Garantia Salarial, Los parques nacionales, el
Servicio publico de empleo, la Jefatura de tréfico, la Biblioteca Nacional de Espafa, las diversas
Confederaciones Hidrogréficas, etc

53 Articulo 2 de la Ley general Presupuestaria

5 En este sentido se manifiestan, SUAREZ MONTES, op. Cit., p. 834, ENTRENA FABRE, El delito de
malversacion, Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, p. 57.

%5 Ejemplos de las mismas podrian ser las distintas Autoridades portuarias, los Centros Universitarios de
la Defensa, la Comision nacional de la energia, etc.

%6 LuzoN CANOVAS, op. Cit., p. 3 y ENTRENA FABRE, op. cit, p.57.
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a)Son entes que no adoptan la forma societaria mercantil

b)La administracion ejerce un control sobre sus caudales y efectos. Si el control
por la Administracion es indicativo de su caracter publico, sus fondos, cuyo control

financiero determina dicho carécter, deben tener en principio la misma naturaleza.

c)Asimismo, desde el punto de vista presupuestario, también es necesario

afirmar que los presupuestos de dichos entes integran el Presupuesto general del Estado.

d) Y por ultimo, y desde el punto de vista contable, el Tribunal de Cuentas
somete a dichos entes no solo a la fiscalizacién de sus cuentas, sino también al

enjuiciamiento de las mismas por responsabilidad contable.
1.4. Sociedades con participacion piiblica:

Este ultimo caso es el que plantea mayores problemas de cara a su inclusion
dentro del sector publico®’. Las Administraciones publicas han adoptado las figuras de
personificacion del Derecho privado y se han constituido en sociedades con participacion
publica, puesto que permiten una mayor agilidad y eficacia en la gestion que aquellas

necesitan llevar a cabo®.

Para definir las empresas publicas, nos remitiremos a lo que el Tribunal de
Cuentas considera como empresa publica a los efectos de llevar a cabo sus tareas tanto

de fiscalizacion como de enjuiciamiento:

“].- En tanto legalmente no se disponga otra cosa acerca de la definicion de empresas

publicas, tendran aquella consideracion:

57 Ejemplos de sociedades con participacion publica son AENA, Agencia EFE, Sociedad publica de
alquiler, etc

8Tal y como indicaba ENTRENA FABRE, para poder afirmar que se ha cometido un delito de malversacion
en el seno de una empresa publica no era bastante con la afirmacion de :que sus caudales eran publicos,
siendo necesarios los siguientes tres criterios de manera cumulaiva a) la aceptacion de la actividad
desarrollada en el seno de las mismas como funcién publica. B) La consideracion de caudales publicos de
los fondos de dichas entidades mercantiles y c) la consideracion de autoridades o funcionarios de los
representantes de la Administracion publica en tales empresas. ENTRENA FABRE, op. Cit., p.57. Ahora
bien, ante dicha afirmacion, puede mantenerse que el elemento verdaderamente relevante es la calificacion
de los caudales como publicos, puesto que en la actualidad la practica totalidad de las sociedades
mercantiles publicas se crean de forma instrumental para el ejercicio de funciones publicas y por otro lado,
la malversacion impropia permite aplicar las penas por malversacion, a los particulares que llevaran a cabo
sobre caudales publicos las conductas inicialmente previstas para los funcionarios.
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a.- las sociedades mercantiles en cuyo capital sea mayoritaria la participacion directa
o indirecta del estado, de las Comunidades Auténomas, de las Corporacion locales o

de sus organismos auténomos.

b.- Las entidades de Derecho publico con personalidad juridica, constituidas en el
ambito del Estado, de las Comunidades autonomas o de las corporaciones locales, que

por Ley hayan de ajustar sus actividades al ordenamiento juridico privado.”

Las empresas publicas se rigen por normas de Derecho privado, puesto que
actGan dentro del trafico mercantil®, pero tal y como indica la disposicion adicional
duodécima de la LOFAGE; “Las sociedades mercantiles estatales se regiran
integramente, cualquiera que sea su forma juridica, por el ordenamiento juridico
privado, salvo en las materias en que les sean de aplicacion la normativa
presupuestaria, contable, patrimonial, de control financiero y contratacién. En ningun
caso podran disponer de facultades que impliquen el ejercicio de autoridad publica”.
Esto significa que se lleva a cabo un control de la Administracién en relacion con
determinadas materias, en las que se supera la normativa de caracter privado para pasar
a regirse por la normativa de caracter publico. Este control que se ejercita por la
Administracion se llevara a cabo en los ambitos presupuestarios, contables,
patrimoniales, de control financiero y de contratacion, es decir, en todos aquellos ambitos
en los que entre en consideracion la gestion de los caudales y patrimonio de la empresa.
El hecho de que la Administracion considere necesario realizar un control mas riguroso
sobre dichas sociedades con participacion publica y que no es necesario realizar sobre
empresas estrictamente privadas, indica claramente que quiere extremar el cuidado y
control sobre un elemento clave de la estructura empresarial como son las rentas,
caudales o patrimonio de la empresa. Todo lo que tenga valor econémico en el ambito
de dichas empresas tendréa que ser sometido al control por parte de la Administracion.

59 ALMONACID LAMELAS, “Sociedades mercantiles municipales: “regreso al derecho””, El Derecho, 1-12-
2013, Madrid, 2013. Afirma este autor que independientemente de la procedencia mixta o totalmente
publica del capital, no existe per se el concepto “empresa publica”, ya que ninguna empresa es publica,
todas son privadas.
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Ahora bien, dentro de las denominadas Sociedades con participacion publica
nos encontramos ante tres posibilidades distintas que requeriran de un posicionamiento

diferente en relacion con la consideracion de sus caudales como publicos®:
- Las denominadas sociedades andnimas con participacion mayoritaria
- Las sociedades anonimas de economia mixta

- Las sociedades anonimas de exclusivo capital publico

1.4.a. a) Sociedades con exclusivo capital publico:

Se trata de sociedades que Unicamente se encuentran participadas por el sector
publico. Como hemos visto, se regulan por el Derecho privado, pero en los dmbitos
contable, presupuestario, patrimonial, de control financiero y contratacion se rigen por
la normativa de caracter publico. Estas sociedades mercantiles con exclusivo capital
publico reciben un tratamiento particular en relacion con la aplicacion de la normativa
correspondiente a las sociedades anénimas, ya que, para facilitar su gestion se someten
a un régimen de funcionamiento con competencias compartidas entre el Ministerio de

tutela responsable de la politica instrumental y el Ministerio de Hacienda®®.

Asi se nos muestran como supuestos a primera vista dudosos a la hora de poder

calificar sus caudales como publicos.

La Jurisprudencia ha entendido que no debe haber dudas sobre la calificacion

de dichos caudales como publicos.

Entiende en primer lugar que es consecuencia inevitable si dichas sociedades

realizan funciones de caracter publico, afirmando que “cuando las sociedades de capital

6 Tal y como acertadamente indica LuzON CANOVAS, nuestro Ordenamiento juridico acoge bajo la
expresion empresa publica diversas entidades que estrictamente no lo son, y no se diferencia entre
sociedades de capital publico exclusivo y sociedades de capital mixto y se ocupa de las empresas publicas
de una manera desordenada y fragmentaria, incurriendo en frecuentes imprecisiones terminolégicas.
LuzoN CANoOVAS, op. Cit., p. 2.

61 De esta forma queda establecido en la Exposicion de motivos de la Ley 33/2003 de Patrimonio de las
Administraciones publicas y mas adelante en su articulado arts. 166 y ss.)
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exclusivamente publico desarrollen funciones asimilables a las publicas, entendidas en

un sentido lato, sus caudales tendran necesariamente caréacter ptblico”®?,

Del mismo modo, entiende que refuerza la idea de que sus caudales sean
publicos el hecho de que el destino de los mismos sea el erario publico. En el mismo
sentido, resulta esclarecedor que las cuentas de las empresas publicas sean fiscalizadas
por el Tribunal de Cuentas, dado que, como ya hemos indicado estan incluidas en el
sector publico, y por tanto también les alcanza la responsabilidad contable en la que

pueden incurrir sus administradores®?,

Y por ultimo, han de considerarse que dichas sociedades manejan caudales de
caracter publico dado que “si bien esas sociedades de ente publico adoptan externamente
y frente a terceros una forma personificada de caréacter privado, ad intra, tanto en sus
relaciones con su ente publico matriz, como al desarrollo de la funcion o servicio que se
le ha encomendado e, incluso, al funcionamiento interno de sus 6rganos, las relaciones
juridicas establecidas pertenecen a la 6rbita del Derecho publico, pues estan gestionando
intereses publicos y colectivos. Aunque en aquella gestién utilicen los medios mas agiles

del ius privatum lo que estan ejerciendo es una funcién ptiblica”®.

Se ha llegado a afirmar que el hecho de que la Jurisprudencia haya admitido que
los caudales que manejan las sociedades con exclusivo capital publico puedan calificarse
también como publicos, supone un “levantamiento del velo” que se realiza de la empresa
publica para, desde su realidad material, aplicar los tipos penales pensados para

conductas realizadas contra la Administracion publica®®.

La doctrina, sin embargo, no admite de manera unanime dicha consideracion.
Por un lado se entiende que en las sociedades de exclusivo capital publico la calificacion
como publicos o no de sus caudales dependera de las funciones que adopte. La existencia
de un unico socio frente a la necesidad de la pluralidad de socios exigida por la Ley de

Sociedades Anodnimas, determina que el capital de la sociedad sea exclusivamente

62 SSTS de 28 de febrero de 2014, ponente ANTONIO DEL MORAL y 7 de octubre de 2014, ponente JUAN
RAMON VERDUGO GOMEZ DE LA TORRE.

63 SSTS de 28 de febrero de 2014, ponente ANTONIO DEL MORAL y 7 de octubre de 2014, ponente JUAN
RAMON VERDUGO GOMEZ DE LA TORRE.

64 STS 432/1993, ponente CANDIDO CONDE PUMPIDO. En el mismo sentido se manifiesta LUZON
CANOVAS, op. Cit., p. 3

 DoLz LAGO, op. Cit., p. 3.
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publico, produciéndose una identidad entre patrimonio social y patrimonio del socio. En
estas empresas de capital exclusivamente puablico, la sociedad andnima aparece
desvirtuada en aspectos esenciales, lo que determina que la naturaleza de los caudales de
las sociedades publicas unipersonales guarden una gran semejanza con los de las
entidades de Derecho publico®. Por tanto, considerando que el patrimonio pertenece a
la sociedad y no al socio, sera necesario determinar y concretar el concepto de empresa
de servicio publico como categoria o tipo de sociedad diferente de las sociedades
comerciales o industriales. Cuando las sociedades de capital exclusivamente publico
desarrollen funciones publicas, sus caudales tendran necesariamente el caracter de

publicos, pues aunque juridicamente no lo tienen, econdmica y funcionalmente, si®’.

En contra, se afirma que no pueden en ningln caso hablarse de caudales
publicos dado que nos encontramos ante una personificacion de carécter privado y que
los delitos que de mejor forma protegen el patrimonio de las sociedades (no solo la de
exclusivo capital publico, sino estas, las mixtas y las participadas), son los delitos

patrimoniales clasicos, dado que tienen naturaleza juridico mercantil®,

1.4.b.  Sociedades con participacion mayoritaria publica

En este caso, y dado que la intervencion publica en la empresa no es exclusiva,
sino que como minimo es de un 51 por ciento, sin llegar a ser total, la combinacion de
patrimonios de origen publico y privado puede complicar la calificacion de los caudales
como publicos inicialmente y asi se dificulta interpretar que se produce una lesién al

patrimonio publico.

En los supuestos de sociedades con participacién mayoritaria publica, tanto la
Jurisprudencia como la doctrina, alcanzan la conclusion de que no puede hablarse en

ningun caso de caudales publicos

El Tribunal Supremo ha negado el carécter publico del capital, bienes y

mercancias de este tipo de sociedades, argumentando que la naturaleza de la sociedad es

8 LuzdN CANOVAS, op. Cit., p. 5
67 LuzdN CANOVAS, op. Cit., p. 5. ENTRENA FABRE, op. Cit., p. 59.
88 CASTRO MORENO, op. Cit., p. 198
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esencialmente mercantil y persigue una finalidad lucrativa, por lo que no hay razon

alguna para hablar de caudales publicos.

Para la doctrina, mas alla de la naturaleza mercantil de la sociedad, lo que
verdaderamente impide que sus caudales sean considerados como publicos es su
condicion especifica de sociedad an6nima®. En el caso de este tipo de sociedades, no
puede identificarse el capital social con el concepto de fondos publicos, puesto que se
encuentra integrado también por aportaciones privadas. El patrimonio social es distinto
del de los socios que lo integran por lo que si uno de sus socios es de naturaleza publica,
ésta no se traspasa al patrimonio social, que goza de autonomia del privativo de sus

socios, por lo que el capital de la sociedad nunca sera pblico™.

Ahora bien, hay una serie de factores que nos pueden llevar a afirmar que si nos

encontramos ante caudales publicos.

En primer lugar baste recordar que estas sociedades si se reconocen como

empresas publicas a efectos del régimen del Tribunal de Cuentas™.

Por otro lado, las empresas mixtas, si su capital es publico en un 51% también
forman parte del sector publico’, incluso si el capital no procede directamente de la

Administracion mater, sino de un organismo dependiente de la misma’3.

También hay que tener en cuenta lo que se indica en la Ley 33/2003 del
Patrimonio de las Administraciones publicas, concretamente en su exposicion de
motivos, “Las previsiones sobre el patrimonio publico empresarial emplazan dentro de
ambitos de actuacion regladas tanto a sujetos de Derecho publico como a agentes de
Derecho privado. La amplitud con que se definen los sujetos a los que seran de aplicacién
sus previsiones pretende abracar todas las unidades econdmicas vinculadas a la

Administracion General del Estado susceptibles de ser consideradas empresas,

8 LuzoN CANOVAS, op. Cit., p. 4.

0 En este sentido CASTRO MORENO, op. Cit., p. 197. ENTRENA FABRE, op. Cit., p 59.

L Ver el articulo 2 LOTCu anteriormente transcrito

2 Tal y como se ha comprobado en la Ley de Patrimonio de las Administraciones publicas y la Ley
General Presupuestaria

8 ALMONACID LAMELAS, op. Cit., p 2.
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incluyendo las sociedades mercantiles en las que el Estado ostenta posiciones de control

aun sin tener la mayoria del capital”’.

En los casos de estas empresas, a pesar de que el capital pueda ser desembolsado
total o parcialmente por una Administracion, el régimen juridico de las mismas no puede
ser el correspondiente a una sociedad mercantil, puesto que segun el Derecho Europeo
la regulacion totalmente privada de una entidad que presta servicios publicos con capital

publico supone por diversos motivos una perversion del sistema’.

Asi en el caso de las sociedades con participacion mayoritaria publica, habra
que analizar si la sociedad cumple una funcion publica, cuestion esencial, tal y como
demuestra el hecho de que se contenga la agravante del art. 432 CP, puesto que se
agravaria la pena cuando el hecho tuviera especial gravedad atendiendo al valor de las
cantidades sustraidas y al dafio o entorpecimiento producido al servicio publico. Las
mismas penas se aplicaran si las cosas malversadas hubieran sido declaradas da valor
histérico o artistico, o si se tratara de efectos destinados a aliviar alguna calamidad
pablica. Es decir, se atiende no sélo a la cuantificacion patrimonial, sino también a la

funcion a la que estuviera consignado el patrimonio publico’®.

De esta manera, si se cumple una funcion de caracter publico y la participacion
de la Administracion es mayoritaria sus caudales deberian ser considerados publicos,

puesto que, de no hacerlo, estariamos instaurando una especie de fraude de ley”’.

l4.c. sociedades de economia mixta

Este tipo de sociedades se encuentran reguladas en la Ley de entidades Estatales
Auténomas de 26 de diciembre de 1958 y se definen en su articulo 4 de la manera

siguiente:

4 Exposicion de motivos de la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, del patrimonio de la Administraciones
publicas.

> ALMONACID LAMELAS, op. Cit., p. 2. Tal como afirma este autor, “Una cosa es flexibilizar las formulas
para la prestacion de los servicios publicos otra huir del derecho publico y sus garantias”.

6 ETXEBARRIA ZARRABEITIA, op. Cit., p 185.

" CATALAN SENDER, Los delitos cometidos por autoridades y funcionarios publicos en el nuevo Cédigo
penal (Doctrina y Jurisprudencia), Bayer Hnos., Barcelona, 1999, p 259. Entiende este autor que carece
de sentido aplicar el delito de malversacién al funcionario que gestiona una sociedad urbanistica de capital
integramente publico y no a otro que gestiona una sociedad urbanistica con idénticos fines pero cuyo
capital social fuera de cien millones y tan solo 500.000 pesetas correspondieran a aportaciones de
particulares.
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“aquellas creadas por el Estado, directamente o a través de organismos
autonomos, para la realizacion directa de actividades industriales, mercantiles, de

transporte u otras anélogas de naturaleza y finalidad predominantemente econémicas”

Estas sociedades no se encuentran incluidas ni dentro de las previsiones del

Tribunal de Cuentas ni dentro de la Ley general presupuestaria.’

En este caso, coincidimos con doctrina’® y Jurisprudencia en que los caudales

de estas sociedades en ningln caso pueden considerarse publicos.

**k*

Me gustaria aprovechar las siguientes lineas para manifestar mi profundo
aprecio y admiracién por el Prof. D. Emilio Octavio de Toledo y Ubieto. La admiracién
nacid tras las lecturas de “Sobre el concepto del Derecho penal”, obra que me oblig6 a
argumentar mejor muchos de mis planteamientos, dado que no era posible rebatir a
Emilio con argumentos simples, y por otro lado, mi aprecio comenzé cuando, recién
entrada en el Departamento de Derecho penal de la Universidad Complutense de Madrid
y siendo yo una simple becaria, Emilio, a la sazon Director del Departamento por
entonces, me insistié en que ambos éramos compafieros. Lo importante para mi no fue
gue me lo dijera, sino que siempre, y desde el principio, me trat6 como tal. Muchas

gracias por todo Emilio.

8 Cuanto mas privada es una sociedad de capital mas lejos parece que estd de los controles y garantias
del Derecho publico.

0 Para LuzON CANOVAS, tanto estas sociedades como las de participacion mayoritaria del Estado son
sociedades participadas y controladas por el estado, por lo que la mayor o menor participacion en el capital
social carece de relevancia. La andnima es una sociedad siempre mercantil en la que apenas interesan las
condiciones personales de los socios, sino su participacién en el capital social. En la sociedad andnima el
concepto patrimonio es totalmente diferente al concepto capital: aquel es el conjunto de derechos y
obligaciones de valor pecuniario pertenecientes a la persona juridica social, no a los socios. El capital
social es la suma escriturada de los valores nominales de las acciones y solo coincide necesariamente con
el patrimonio en el momento fundacional. En estos casos, el hecho de que el capital sea pablico no implica
gue el patrimonio también lo sea. El estado tiene la condicion de socio, y con ella, independientemente de
que sea 0 no el socio mayoritario, determinados derechos, entre ellos el de participar en las ganancias
sociales, el de participar en el patrimonio resultante de la liquidacion de la sociedad y el de suscripcién
preferente en la emision de nuevas acciones. Estos derechos del Estado en la sociedad explican que los
caudales de la empresa publica- sociedad mercantil anénima no tengan naturaleza publica. Los fondos no
son del estado-socio, sino de la sociedad, por lo que aquel no puede ingresar en el Tesoro los géneros,
fondos o productos de las ventas de la sociedad. Los caudales de la sociedad seran publicos cuando, como
cualquier otro socio, el Estado haga suyos sus derechos en la sociedad LuzON CANOVAS, op. Cit., p. 4.
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