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SUMARIO : 1.o Ia relacidn da «hechos pxobados».-2.o Sentencia del Tri-
bunal «a quo)>.-3.o Impugnacion.----4 .o Andlisis de la decision de la
sala 2:a del Tribunal Supremo.

1:o La relation dy «hechos probaaos».

La relation circunstanciada d.e) hechos probados es la siguiente : «Que gi-
xada . una visits de inspeccidn por la Jefatura Provincial del S. N. del T. al
almacen t5 silo de M., como consecuencia de haber tenido, conocimiento
aque:la, ld,e cietrtas irregularidades en .e1 mismo y coi el fin de comprobar
las zxistencias de trigo que debieran resultar del examen de la documen-
tacidn y contabilidad oficial haciendo el repaso de las que realmente hu-
biera, y pxacticada visita, el dia 30 de gnayo de 1955, se aprec16 una dife-
rencia de 145.645 kilos de aquel cereal, cuyo, importe' era de 514.630,34 pesetas
a razon de 4,22 pesetas el kilo, valor de su precioi oficial de vehta. : No consta
que el procesado dispusiera para si o para persona ajenai de la re-ferida can-
tidad de trigo, puesto que soon diiigencia de inspecion ocular no era po-
sible qua dada la organizacidn automatics dal silo puedan haberse efec-
tuado salidas clandestinas de trigo y menos en la cuantia que arroja el
descubierto obrante en :autos. El procesado, desde que se conocio la diferen-

cia entre; is existencia ear celdas yi la real por el import2 que antes se dice,
se declaro civilmente responsable de las faltas y marinas exist-antes, qua
expreso ser ajenas a su voluntad, pero qua comp confiadas a su custodia,
a nadia podia hacerse imputable las tales faltas, consignando y poniendo
a disposition dal juzgado la ciira de 614,630;S14 pesetas, Hechos probados».

2,e Sentencia dal Tribunal ((a quo)).

Spa Audiencia Provincial dictd la sentencia siguiente: Absolvi6 al pro-
cesado, dal dalito de malversacion, declarando de oficio ',as costas, debiendo
hacerse entrega definitiva al S. N. dal T., .de la cantidad de 614.630,34 pe-
se,tas, qua tiene en calidaa de depdsito, segun el talon, correspondiente de
fecha de 13 de junio de 1955, y se aprueba el auto de solvencia partial
qua dict6 y consults. el Juzz Instructor, con las rese.rvas qua contiene .
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3 .o Impugnaci6n.

A nombre del absuelto se formaliza en tiempo y forma el oportuno re-
curso de casaci6n por infracci6A de ley, por inaplicaci6n del articulo 19 del
c6digo penal, por cuanto Ta responsabilidad civil -se dice-, sigue a la
penal come la,sombra al cuerpo . De ahf que no existiendo -continua aie-
gando la parte- responsabilidad criminal, segue el fallo recurrido, no debe
pronunciarse el mismo en cuanto a la responsabilidad civil. La propia
literalidad csensu contrario» , del articulo 19 que citamos -dice el recu-
rrente- come infringido asi to ordena~

En su consecuencia, absuelto el recurrente del delito de malvprsaci(5n,
la jurisdicci6n criminal invade la civil si ordena que la cantidad consig-
nada per su representado pase al S. N. del T., per 'via de responsabilidad
civil. ,

En su dia se instruy6 el ldirnistexio fiscal, impugnando el recurso en el
actor de vista.

4:o Andrisis de la d,ecciisi6n de la Sata Segunda del T. S.

La parte dispositiva del fallo es confirmatorio del inferior ; pero log
razonamientos alegados revisten singulax importaucia, conexe;tamente, pxo-
yeetan su luz sabre tres ~extremos, amen de otros : a) En .cuanto a la na-
turaleza de la malversaci6n ; b) En conexi6n con la responsabilidad civil ;

c) Y, finalmente, una ponderaci6n especial de la fundamentaci6n factica,
o todavia mas claro, c6wb un Tribunal' de Gasaci6n se -pronuncia exclu--
siva?nente per una cuesti6n fdctica, exento de significaci6n juridicopenal;
con to cual abre una brecha de subidas resonalicias .. Veamuslas siquiera, sea te-
legxdficamente.

a) La arguinentaci(Sn empleada per la Sala para llegar a la, exculpa-
ci6n da a entender que la ausencia de entorpecimiento, de dnimo de lucre
e igualmente la carencia de disposici6n de la cosa para si o para otros.
convierte el comportamiento en atipico, con to cual carece de trascendencia
penal el hecho enjuiciado.

Esta decisi6n acentfia, per consiguiente, la realidad de la malversaci6n.

en un delito contra la propiedad ,calificado per la condici6n especial que-
concurre en & sujeto pasivo .

Ahora bien : la regulaci6n de la malversaci6n en nuestro texto penal
vigerite, al igual que, sucede en el grupo de. deuitos calificados poor raz6n de
sujeto active -funcionarios- plantea a las claras en la debatida polemica.
-sobre todo yen la dogmatica del deceni.o de 1934 a 1944- del si en vexdad

el contenido del delito esta integrado per la infxacci6n de uu*bien juridico
o de un deber,
Y no oabe vuelta de hoja, que en los supuestos que nos ocupa la funda,-

x.Lientaci6n ineriminativa especial proviene de log debexes qu+e leg incumben
a los infractores. O dicho en otros t6xminos : la calificaci6n de detitum.
propium justamente se enradza en el cerco de los deberes exigibles al su-
jeto pasivo .

En la malversaci6n este razonamiento resulta claro, habida cuenta de
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la regulacidn del Codigo penal vigente, plies baste reparar en Ia figura
penal, del articulo 398. Asi, la objetividad juridica infringida es simpie-
mente un deber de eustodia.

Ahora bien; en el caso de autos nos hallamos con que el propio pro-
cesado asume la responsabilidad por gas irregularidades y mermas existen-
t, depositando una cantidad que sobrepasa Ja serialada. Y a lai vista de esta
resultancia cabria preguntar en, primer lugar: LQue-Upo de malversacioii.
se ha aplicado aqui en orden al auto de procesamiento del parrafo primero
del articulo 384 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal? No es aducible
otra figura, dada Ia relacidn facticia nada mas que la figura del articulo
395, In( cual queda radicalmente excluida desde puntol y hora que no se dan
los supuestos objetivos requeridos +Vor eila. °

La narration de los hechos recalca del mejor modo posible que de re-
sultas de la inspeccidn ocular realizada se llego a la conclusion que no,
habia medio de extraer las cantidades que faltaban. Asi, se e1imina, de un
lado, Ia pura description del tipo, del articulo 395, quo imperativamente de-
manda que como consecuencia del «abandono» o de Ia «negligencia inex-
cusable» there ocasion para que se efectuare par otra persona la dis-
traccion.

En Regundo lugar, igualmente se descarta la actitud dolosa, sobre la que
descansa el articulo 394 como el 395 con; to que se volatiiiza la configu-
racidn de la malversaci6n en el supuesto actual, habida cuenta de la reia-
cion fdctica y de las espacies de malversacion aplicables, plies aun cuando
esta, estd adosada en el quebrantatriaento de un deber, sin embargo, la
condition objetiva de'1 «dafio o entorpecimiento», del 396 y las reducciones
especiales de los 394 y M distancia veil cardcter tipi'co de Ia actuacidn del
noy recurrence .

Solo ester en pie el articulo 397 del cddigo penal vigonte comp un, supuesto
genuino de infraccidn de un deber, ya que no se perpetra contar a ios ((cau.=
dales)) o cefectos» una aplicacion publica diferente, con e1 aditamiento de
Ia audition objetiva del daf o o entorpecimiento del servicia' a que estuvieren
consignadas.

No consta en, el cresultando» que se hubiere ocasionado el «dano o en-
torpecimiento del servicio», pero se coasigna expresameu.te «como conse-

cuencia de haber tenido conocixaiento aqu6Ka de ciertas irrOgularidadz's

en el mismo» . . . las cuales, clam ester, pueden implicar el denominado ((en-

torpecimien'to)) .
Ahcra bien, planteado ei problema penal de la malversaci6n sobre; la

falta de, apropiac16n para si o para, otra persoha, como tambien de Ia culpa
ya indicada, del articulo 395 y la ausencia, igualmente, de resalte del re-
sultado, em, la fornia de «condition objetiva de punibilidad», cabria, decir,

no tiene vuelta de hoja que no concurren los elementos configurantes den los
t.ipos de ioa articulos 394 y 395, Y unicamente cabria suscitar Ia adecua-

cion tipica del comportaaniento en repercusidn con el articulo 397.. Pero,

en fin, Ia coxicspcidn penal sostenida par ester sentencia, de centrar Ia in-

criminaci6n, en log requisitos anteriores, sin subrayar la eficacia del deber, se

colige que Ia delaci6n circunstancaada de Jos hechos, en que no sdlo la ac-
titud del procesado, sino ademds is propia postura adoptada por la admi-
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nistracidn piiblica, , obliga a, trasponer. el pioblema en un. estaznento juri-
dico; de distinta indole.
Y a esto se debe que el primer «considerandoi> de la sentencia present--

diga to siguiente: (Que comp consecuencia de visita de inspecoion girada
en 30 de mayo de 1955,. por el S. N. de1 T. al almaceih cc silo de M., oonfiado
a la custodia del procesado recurrent--, M. F. A., sa comprobd la falta de una
respetable cantidad da trigo, con, valor de 614,630,34 pesetas, aun cuando
errdneamente . sq hace constar en la primerda parte del resulta-do de hecho
probado la cifra de 514.000 en vez de 614.000, cantidad que el refeirido pro-
cesado consignd a disposition del Juzgado ;de Instruction de M., para
ientregar al S. N. del T., como asi se hizo~, )?Or . considei^arse el F. A., ci-
vilmente responsable de las faltas y marmas existentes, con to que la res-
polsabilidad puramente administrativa derivada de esta visita y comprobada
ha quedado econdmicamente solventada y sin perjuicio para la entidad en-
cargada del S., por to que la Sala de instancia al resolver sobre este ex-
tremo 'an. la sentencia, no ha hecho mda que ratificar un acuordo del Juz-
gado instructor, consecuencia -de pe:ticion dei propio procesado segun asi

consta de l:os autos correspondientes que han venido a este Tribunal, cum-
pliendo 1w norma procesal consignada en el articulo terczo de la Ley de

Enjuiciamiento Criminal y obrando con arreglo a !as facultades de .com-
pebencia que 1e estdri atribuldas)> .

Dq esta suerte se contra-- infraccibn a1 hubito administrativo y, adeluas,

se da por satisfecha la entidad, en virtud del planteamiento de la cuestion
prejudicial, del articulo 3,o de 1a Day rituaria criminal ; si bien el pro-

blema, comprobad:a, la existencia de una infraccidn consistira en saber
hasta que grado requiere alcanzar la infraction administrative, para ca-
lificada de .lugar al nacimiento de una infraction penal. O por mejor decir,
habida cuenta de . la responsabilidad adtninistrativa que subyace en el

delito de malversacion, cuando aquella conierird elenrantos suficientes para

el disedo de la responsabilidad crfrninal.

Sin duda dapendera da las dimensiones, objetivas y subjetiva, estimable m

la infraction administxativa, cifradas, valga ejemplo, en el daf o, perjuicio

o entalpecimiento y en la intensidad maliciosa del comportamiento o en

la inexcusabilidad del abandono o en la mera negligencia. De todas formas,
no se non oculta que la relation facticia non deparard la base para la
ponderacion de .la action, bien penal, ore administrative, o cuando esta

compete a 1'a puesta en prdctica do aquella.

Concretamenta, por to que se refiexe al supuesto actual, la sentencia de

la Sala Segunda del T. S. subraya la cuestidn prejudicial, de naturaleza
administrativa, subsistente en la llamada responsabilidad administrative .

b) EI segundo de los problemas que planbea entre otros, la meritada
sentencia xadica yin. 1'a cuestion do la respomabilidad civil, es decix, si es
apreoiable o no. Motivo de impugnacidxi por infraccibn del articulo 19 del
Ccidigo penal vigente, que ha dado villa legal al recur-so de camcicin pre-
sente,

En el <cresulttiudo» de hechos probados se non dice textualmente lo si-
guiente: cSe declaro civilmente responsable de las falta*s y mermas existen-

tes», si bien debe pensarse que esta expresion carece de signification a
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efectos de este recuxso, puesto que --digase to que se quiera- la declaxa.
oion formal de la responsabilidad compete exclusivamente al Tribunal com-
petente.

Tambien reviste extraordinario valor en punto a la signification penal
el pasaja de los chechos probados». en que se detalla que las (<faltas y mer-
mas» eran debidas a causas cajenas a su voluntad», con to cual la action
humana y posbariormente su remodelacidn culpable, a tenor de la malver-
acion, queda exangue de colaboracion penal, ya que aparece aqui el limite

de la culpabilidad juridicopenal, cristalizada en un acontecimiento ni pre-
visible ni evitable .

Ahora bien ; el contraste pudiera aparecer en este pasaje con el siguien-
te, en que se concreta asi: «pero que como confiadas a su custodia, a nadie
podia hacarse imputable las tales faltas».

La asuncion de una responsabilidad administrativa, concretada en 1'a
inspection e incluso asumida expresamenbe par ei 'recurrente es innegable,
ya que en atencion a ella desembolsa la cicada oantidad, puesto que se da
el quebtantamiento de un deber de custodia, segun se expone en el pasaje
azltimamente reseiiado.

Planteado el problema de la responsabilidad administrativa, sobre una
base objetiva, montada en la violation die un debex de, custodia, pero sin
suficiente rango y gravedad como para dar pasg a la configuration de la
malversacion . 6Que sucede ,con la basis impugnatoria de este reeurso? 6Como
se justifica la no devolution de la -cantidad consignada en deposito par el
xecurrente?

El (<considerando)) segundo, razona del modo sigukante : «Que esto s°n-
tado (se tefiere al anterior «considerando»), es ocioso hablar de respon-
sabilidad civil, que no ha podido surgir, desde al momento que: el Tribunal
sentenciador absuelve al procesado del delito de malversacion que se le
imputaba, pox 1o quz la . denunciada infraction del articulo 19 del Codigo
penal qua se city comp vulnerado y que apoya el recurso en e1, r1iunero
primero del articulo 849 de la Ley ,de Enjuiciamiento Criminal, no puede
prevalecer, porque sbien en el segundo considerando de is sentencia recu-
rrida se hable impropiamente del S. N. .del T. comp civilmente perjudicado,
esta responsabilidad civil no puede Eater en caso como el debatido de una
..sentencia quua absuelve del delito perseguido ni tampoco el 'Tribunal de
instancia hate pronunciamiento sobre la indicada responsabilidad, al limi-
tarse a ~dec.arar bden hecha una consignacion de. cantidad ouyo descubierto
xesulto de un expedience administrativo». '

De esta foxma queda radiada la supuesta responsabilidad civil, a cuyo
amparo sexia retenible la precitada cantidad, puesto que una vez mds
xaitera el Tribunal e7, cardcter administrativo del asuuto, su falta de .tono
penal y, en consecuencia, la cantidad depositada en el S. N. del T. era a
resultas, de haber contraido un,a responsabilidad objetiva por tenar a su
guarda la custodia de la coca ; pexo jamds perfilable on forma penal, por
no daxse nin&uno de los gr'ados de la culpabilidad .

c) La d-zcision judicial suprema se limita, pues, a confirmar la atipi-
,cidad del comportamiento del recurrente y, en consecuencia, igualmente la
ausencia de responsabilidad civil. I', sobre todo, a lib,erar de la imputation
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penal al n,currente, habida cuenta de is significaeion administrativa de
.a relacion circurvstanciada . Pero, ademas, conviene seiialar un extremo, de
supexlativa importancia, en esta senteneia, el cual versa sobrei el alcance
que en urden a la constatacion de los hechos entraria la decision del Su-
premo. Sobre todo, en una valoracidn, como la penal, en que la relation
facticia es la olave y fundamento de la tipicidad o no dei comportamiento
humano.
Y de aqtii el tercero de ios «considerandos», prenado de contenido en.

cuanto a la naturaleza de la responsabilidad criminal, en este determinado
tipo penal, de malvarsacion, y que, en buena medida, monta tanto aquella
como este en una concepcidn por dema6 sugerente. Veaaraoslo.

Que si pracisamente la conducta del procesado reintegra el importe del
descubiexto ha sido factor decisivo para que la pretendida responsabilidad
penal de la distraccidn o aplicaci6n de caudales a usos propios a aienos
dimana, haga desaparecer Ia figural del delito de malversacibn, reviviria em
responsabilidad, si la cantidad debida y voluntariamente consignada hu-
biera die ser devuelta a la persona que con su conducta oxigino la falta
del trigo que fue apraciada en la visita de inspection antes indicada, por
to que e1 acuerdo del Tribunal sentenciador que ante la consignacion rea-
lizada descarto la existencia de un axndmo de lucro y absolvio al procesado,
resolvid una cuestidn de, lucro hebho referido por la Ley al menefonado
'Tribunal.)

La inculpabilidad se construye aqui a base de la ausencia de un com-
poxtamiento doloso, con to que la forma culposa queda en desamparo, si
bien el reconocimiento de la existencia de una falta administrativa y su
reparation mediante 1a entrega consignada� constituye el ambito polemico
en que debe diseurrir la decision, que presenta caracteres ajenos a la va-
loracion juxidicopenal. Y de aqui que el Supremo Tribunal penal se limite
a la comprobacion de una infraction, desnutrida de trascendelzcia penal,.
no ya en cuanto a la carencia de ammo de lucro, sino tambien a la culpa,
siendo de suyo atinada la observation de la Sala del Tribunal Supremo en.
el «considerandm transcripto, por cuanto el restate del d,eposito de una.
lesion administrativa, maniobrando en la imperfeccibn del lenguaje usada
por la Sala Sentenciadora, que expresamente cita los vocablos responsabili-
dad civil, comp los «hechos probados» oxigina la natural confusion, a-ue ha,
d.ado lugar al actual xecurso, cuya resolution presenta matices da inter6s
en la comprensidn de la malvexsaoidn y sus conexiones con la esfera del
ilicito administrativo y de sus deberes infxingidos.


