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Resumen

El objetivo del analisis se dirige a la revisién de una de las acciones incriminadas en
el delito de malversacién genérica, con el fin de demostrar su manifiesta
imposibilidad como conducta capaz de producir dafio al bien juridico tutelado. En tal
sentido se desarrolla el concepto de bien juridico, el cual constituye el eje central
para determinar con precision el interés o valor tutelado, ademas se revisa el
significado de la accién incriminada, que en el caso concreto de este articulo, se
limita a la aplicacién publica que hace el funcionario publico, de los fondos o rentas
a su cargo, diferente a la presupuestada o destinada, pero en beneficio publico. De
esta manera, es decir, determinando el significado de la conducta incriminada y del
bien juridico protegido por el tipo, se hace posible conocer si realmente aquella
efectivamente lesiona o pone en peligro el interés o valor tutelado. El resultado
final se resume en que la acciéon incriminada no lesiona ni pone en verdadero
peligro el patrimonio publico, que es el bien juridico protegido por el tipo penal, y
por ende no se agota una condicion esencial para la estructuracién del delito, cual
es la necesidad de la presencia de la antijuridicidad material, sin la cual no puede
hablarse de delito. En vista de esto se propone la despenalizacion formal de tal
conducta y mientras esto ocurra también se propone que la instancia jurisdiccional
resuelva los casos por la via de la declaratoria de que tal conducta no reviste
caracter penal.

Abstract

The purpose of the present analysis is to revise one of the incriminated actions of
the generic embezzlement crimes to demonstrate its evident impossibility as a
behavior that can causes damage to the juridical asset protected by the law. In that
respect, the concept of juridical asset is developed by the law. Besides, the
meaning of the incriminated actions is revised, which in this article is limited to the
public application preformed by the public official with in the funds or rents at his
responsibility, different from the budgeted or assigned one, but as a public benefit.
In this way, determining the meaning the meaning of the incriminated action as
well as the meaning of the juridical asset protected by the type, it is possible to
know whether it really affects or endangers the interest or value protected by law.
It is concluded that the incriminated action does not affect or endanger national
wealth is a public asset protected by the penal type. Therefore, an essential
condition for the reconstruction of the crime does not disappear, it represents the
an juridical evidence without which we cannot talk about a crime. Based on this, 1
propose the formal dismissal of the penalty of the incriminated action and while this
process takes place, the jurisdictional instance must resolve the cases through
declaration that such action does not entail criminal property.
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1. Introduccion

El presente articulo tiene como objetivo fundamental el analisis dogmatico de una
de las acciones tipicas incriminadas en el articulo 60 de la Ley Organica de
Salvaguarda del Patrimonio Publico, en el cual se consagra el llamado delito de
malversacion genérica.

Especificamente se analiza la accion en la cual el sujeto activo del delito
(funcionario publico), le da a los fondos o rentas a su cargo una aplicacién publica
diferente a la presupuestada o destinada, pero en beneficio publico.

La revision de este comportamiento tipico se hace con el propdsito de investigar en
qué medida esta accion es capaz de lesionar o poner en peligro el bien juridico
tutelado por el tipo penal. Para ello es necesario la determinacidn y delimitacion del
bien juridico penal protegido en la Ley de Salvaguarda y en el propio delito de
malversacién genérica; asi como el analisis de la accidn especifica para conocer su
esencia y luego confrontarla con el interés o valor protegido por el tipo penal, a los
fines de demostrar si la conducta es o no agresora de éste.

2. El tipo penal de malversacion genérica

El delito del malversaciéon genérica aparece consagrado en la legislaciéon penal
venezolana en el articulo 60 de la Ley Organica de Salvaguarda del Patrimonio
Publico, en los siguientes términos:

"El funcionario publico que ilegalmente diere a los fondos o rentas a su
cargo una aplicacion diferente a la presupuestada o destinada, aun en
beneficio publico, sera penado con prision de seis meses a tres afos,
pudiendo elevarse la pena en una tercera parte si como consecuencia del
hecho resultare algin dafio o se entorpeciere algun servicio publico".

Este tipo penal reaparece en nuestro derecho penal positivo con la promulgacién de
la Ley Organica de Salvaguarda del Patrimonio Publico, en el afio de 1982.

Hadad al explicar este delito, sefala:

"En Venezuela la figura de la malversacion existio en la codificacion
penal, con excepcion de los Cédigos de 1. 915 y el actual (1. 926); no
obstante su ausencia en el Cédigo vigente es reincorporada a nuestras
leyes punitivas en el afio de 1. 982 de la Ley Organica de Salvaguarda
del Patrimonio Publico. De manera que no es la primera vez su presencia
en las leyes venezolanas.

El Cédigo de 1. 873 trajo la definicion de esta tipologia en los términos
del articulo 315: El empleado que diere a los caudales publicos que
administre, recaude o tenga en depdsito, una inversion, que aunque de
beneficié publico, sea diferente de aquella a que por la ley estuvieren
destinados, sera penado con la destitucion del cargo y multa de cien a
quinientos venezolanos". (1.996: 136).

Como se observa, a pesar de que esta conducta no aparecia tipificada en nuestro
vigente Cdodigo Penal, la misma no es extrafia en nuestro sistema juridico, ya que
formaba parte del Cddigo Penal del afio 1.873.

Con la Ley de Salvaguarda, nuestro legislador vuelve sobre sus pasos, incriminando
nuevamente esta conducta de malversacion con un tipo penal, a pesar de la
discusion doctrinaria sobre su dudosa o limitada capacidad como acto agresor del



bien juridico que se aspira tutelar. En este sentido autores como Rodriguez Devesa
(1.975: 1.035), Bustos Ramirez (1.991: 379) y Mufioz R. (1.973: 76-77), estan de
acuerdo en sefalar que se trata de un comportamiento no merecedor de
tratamiento penal, debiendo mantenerse en el ambito de los ilicitos
administrativos. Sin embargo, otro grupo de autores como Ferreira Delgado
(1.985:4041), Franco (1.987: 156-157), Soler (1.963: 177-1779) y Gémez (1.941:
524-525) comparten el criterio de la conveniencia en la incriminacion penal de tal
conducta.

También es importante sefialar que las diferentes legislaciones que sancionan
penalmente esta conducta lo hacen de distinta manera, en unos casos se castiga
con prisidn y multa e interdiccion de derechos y funciones publicas, en otros casos
s6lo con multa, en otros sdlo con inhabilitacion especial ademas de multa si resulta
algun dano o entorpecimiento del servicio, y finalmente también se castiga solo con
prision.

3. El bien juridico penal tutelado

Contemporaneamente la dogmatica penal mayoritariamente asume como una de
las funciones, sino la principal, del Derecho Penal, la de proteccion de bienes
juridicos de calificada trascendencia.

Las implicaciones que ha producido esta posicién son de tal significacion, que han
logrado tocar areas neuralgicas del Derecho Penal, como las que van desde la
limitacion y racionalizacion del poder punitivo estatal al imponer criterios claros
para la criminalizacion, hasta la propia esencia del delito como ente juridico,
determinando su contenido sobre todo en lo que tiene que ver con la
"...irrenunciable exigencia de la antijuridicidad material en todos los casos..."
(Fernandez C., 1.995: 26).

Es importante aclarar que la tutela de bienes juridicos en el ambito penal viene
doblemente limitada en el sentido de que solo son tutelables aquellos bienes
juridicos de mayor relevancia, es decir, aquellos que conllevan una importancia
sustancial para la propia sociedad y para la propia persona humana; y ademas la
proteccién otorgada, es solo contra aquellas afectaciones o ataques mas graves,
esto es, que solo son criminalizables aquellas conductas que racionalmente
signifiquen una grave lesidén o una grave puesta en peligro del bien juridico tutelado
por el tipo penal.

En lo referente al especifico bien juridico penal protegido por la Ley Organica de
Salvaguarda, este aparece representado precisamente por el "Patrimonio Publico",
entendido como el conjunto de bienes y recursos de significado econémico,
propiedad del Estado o de aquellos entes juridicos de naturaleza publica o privada a
que se refiere la Ley de Salvaguarda en su articulo 4°., asi como el conjunto de
valores de significado ético social que constituyen la nocion de rectitud y probidad
gue se debe observar en el ejercicio de la funcién publica.

A pesar de que en la Ley de Salvaguarda el Titulo concerniente a los ilicitos penales
aparezca con la denominacion de "Delitos contra la Cosa Publica," no hay
contradiccion para considerar que el objeto juridico tutelado en tales ilicitos es el
Patrimonio Publico, en vista de que el legislador en la Exposicion de Motivos de la
Ley no asoma distinciones entre "Cosa Publica" y "Patrimonio Publico", otorgandoles
el mismo significado.

Es de hacer notar que del contenido del texto de la Exposicidon de Motivos de la Ley
de Salvaguarda, se desprende un claro interés por la criminalizacién de aquellas
conductas perjudiciales para el patrimonio publico en su sentido material o



econdmico, sin embargo, aunque en menor grado, también se demuestra interés
por criminalizar las conductas agresoras de la rectitud y probidad en la funcion
publica.

4. La accion tipica, el bien juridico tutelado y la antijuricidad material

La accion descrita en el delito de malversacién genérica, consagrada en el articulo
60 de la Ley de Salvaguarda aparece representada por el verbo rector "aplicacién",
que por supuesto, por si solo, no nos dice ciertamente qué es lo que se esta
castigando, por lo que tal verbo debe ser complementado. Asi que la accién en este
delito de acuerdo con el tipo consiste en dar a los fondos o rentas una aplicacidn
diferente a la presupuestada o destinada.

La accion incriminada implica que el sujeto activo (funcionario publico), que tenga
bajo su cargo, fondos o rentas de caracter publico, proceda a darle a estos bienes
una aplicaciéon diferente, a la que tiene presupuestada o destinada legalmente.

Ahora bien, en el texto del tipo aparece la expresion "aun en beneficio publico",
para cerrar la descripcién de la conducta incriminada. Esta expresion implica que el
tipo abarca dos conductas, una en la que la aplicacién diferente a la presupuestada
o destinada es en beneficio publico; y otra en que la aplicacién, aunque publica, no
es en beneficio publico, lo que significa que las conductas tipificadas,
independientemente de que redunden o no en beneficio publico, serian siempre
sancionadas. El destino de los fondos o rentas es siempre publico pero ello no
implica necesariamente que ese destino publico diferente al presupuestado o
destinado legalmente, genere beneficio publico. Aqui el beneficio publico debe
entenderse como satisfaccién de necesidades basicas o fundamentales de la
colectividad.

Como quiera que el destino de los fondos o rentas es siempre publico, se debe
descartar la posibilidad de que la conducta del agente lesione o ponga en peligro el
patrimonio publico en su sentido material o econdmico, en vista de que la aplicacion
distinta a la presupuestada o destinada, se verifica dentro de la esfera de los gastos
propios del Estado. La estructura del tipo penal que se comenta excluye la
posibilidad de la aplicacién para beneficios privados del agente, ya que ello
implicaria la comision de otro delito, por ejemplo: peculado por distraccion.

La conducta incriminada formalmente por el tipo penal, en lo que se refiere a la
aplicacién diferente, pero publica, de los fondos o rentas a cargo del funcionario,
gue racionalmente pueda catalogarse como hecha en beneficio publico, no ofende
efectivamente ni por la via de la lesién, ni por la via de la puesta en peligro, al
patrimonio publico en su sentido inmaterial. Para que esta conducta agreda al bien
juridico, es necesario que la accién sea improba o falta de rectitud, y en el caso de
la aplicacién diferente a la presupuestada o destinada, pero en beneficio publico, el
agente estd actuando rectamente y con probidad. Aqui resulta imposible que el bien
juridico sea agredido, porque la conducta incriminada (aplicacién en beneficio
publico) es por su propia naturaleza materializadora de los propios intereses o
valores que la norma ha querido tutelar.

La Administracién Publica debe atender con preferencia los intereses de la
comunidad mas que a sus intereses propios como institucion burocratica, por ello
su actividad estd enmarcada dentro de la obligacidon de satisfacer los intereses y
necesidades fundamentales de la ciudadania.

No se entiende cémo un funcionario publico que invierta fondos en la satisfaccion
de necesidades de la comunidad puede lesionar o poner en peligro el Patrimonio
Publico en su sentido inmaterial, si precisamente, su actividad publica le obliga a la



busqueda de las vias para la realizacién de los fines de la Administraciéon Publica y
dentro de los cuales se encuentra en orden principalisimo el satisfacer necesidades
basicas de la ciudadania.

Si la norma penal analizada busca sancionar la improbidad y la falta de rectitud del
funcionario, y ello se deduce de la definicién de Patrimonio Publico, resulta un
verdadero contrasentido castigar a quien actla rectamente y con probidad.

Inexplicablemente nuestro legislador incriminé una accién que no es agresora del
bien juridico tutelado por el delito de malversacion genérica, en el caso en que la
aplicacidn publica diferente de los fondos o rentas, se hace en beneficio publico. En
este caso el funcionario realiza el valor o interés tutelado por la via penal, no
constituyendo tal accién ni siquiera un actuar incorrecto o reprochable que
produzca dafio social, en vista de que no vulnera los derechos de la comunidad.

Sera dificil que la ciudadania perciba como socialmente dafoso el comportamiento
del funcionario que obviando normas técnicas de ejecucion presupuestaria aplica los
fondos o rentas a su cargo al logro de la satisfaccion de las necesidades propias de
la comunidad.

En conclusién, el comportamiento analizado (aplicacién en beneficio publico) no es
capaz de lesionar ni de poner en peligro grave el bien juridico tutelado por el tipo
penal.

Si esto es asi, necesariamente debe sefalarse que existe una ausencia total de
antijuridicidad material y sin ella es imposible que se estructure el delito.

La presencia de la antijuridicidad material es determinante, en vista de que no
basta para que el delito se estructure, que la conducta sea tipica, se necesita
ademas, que ella tenga cualidad para causar dafio al bien juridico tutelado ya sea
porque lo lesione o porque lo ponga en peligro.

La conducta analizada (aplicacién publica de los fondos o rentas diferente a la
presupuestada, pero en beneficio publico) implica una accidén incapaz de causar
dafio al patrimonio publico, que es el bien juridico protegido, por lo que, en
consecuencia, no existe la antijuridicidad material, y si ella no estad presente, no
puede en ningun caso estructurarse el delito. (*2)

5. Conclusiones

a. Debe procederse a una inmediata reforma legislativa del articulo 60 de la Ley
Organica de Salvaguarda del Patrimonio Publico, con el fin de despenalizar
formalmente la conducta analizada.

b. Debe la jurisdiccion penal resolver los casos concretos por la via de la
declaratoria de que la conducta no reviste caracter penal, en vista de la
imposibilidad de la estructuraciéon del delito, por ausencia de Ila
antijuridicidadmaterial.

Notas

* La jurisprudencia Patria no ha resuelto el problema por esta via, sino a través de
la aplicacion de las causas de justificacion, ya sea estado de necesidad
administrativa o cumplimento del deber.
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