EL DELITO DE FRAUDE®

por Antonso CANTOS GUERRERO

Abogado Fiscal del Tribunal Supremo

Como el fraude es delito de funcionario pdblico contra la A1-
ministracién, creemos obligado referirnos, bien que sea de paso, a
ambos conceptos.

MAs que definir el concepto “ Administracion”, que seria ardua
!abor y que damos por supuesta, queremos delimitar la esfera de
gestion donde se puede producir este delito. Aparte de lo legis-
lativo, que aunque actividad del Estado no es propiamente de
Administracién, hay que descartar todo lo relativo a la Adminis-
tracién de Justicia, que tiene sus delitos peculiares y atin de la
accion propiamente de gobierno todo lo que concierne a la activi-
dad politica; pues el frande, como delito econdémico, se instala
en la esfera de las realizaciones concretas que suponen la movili-
zaci6bn de los recursos adecuados, propios del Estado, unos, en
via de integracién, otros, y algunos pertenecientes a los admi-
nistrados

En el aspecto subjetivo, la Administracién es un conjunto de
Organos afectos al cumplimiento de unos objetivos de caricter
pablico.

CONCEPTO DB FUNCIONARIO PUBLICO

El Estado, como personalidad juridica, tiene que valerse de 6r-
ganos “personas instrumentos” que actfian en su nombre; a estas

(*) El presente articulo es el texto de una conferencla pronunciada
por su autor en el Salén de Actos del Consejo Supremo de Justicia
Militar el dia 8 de mayo de 1964, en el ciclo de conferencias organi-
zado por la Escuela de Estudios Jurfdicos del Ejército.
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personas se las llama funcionarios. La doctrina més moderna
afirma, que el funcionario, cuando act@a, no lo hace en represen-
tacion del Estado, sino que actia el Estado mismo, y esta afirma-
¢i6n tiene mucha importancia porque cuando el particular se re-
Jaciona con el funcionario, lo hace con el propio Estado, que
asume las consecuencias integras del acto.

Al lado de los funcionarios phblicos propiamente dichos, o
sea, de las personas que ponen su actividad de forma permanente
al servicio del Estado o de otra entidad piblica, mediante una
retribucion, existen otros muy interesantes para el Derecho penal,
que son aquellos que “ocasionalmente ejercen funciones ptiblicas”
en forma, a veces, ademas de eventual, gratuita. Creemos que,
a efectos penales, estas personas, mientras ejercen la funcidén,
han de ser consideradas como funcionarios. En este caso estan:
1. Los profesionales habilitados por el Estado para el ejercicion
continuado de una profesién que los particulares necesitan: abo-
gados, procuradores, médicos, ete. 2.° Los particulares adscritos
provisionalmente al ejercicio de una funcién de interés general:
peritos, empleados de organismos sindicales, vocales de empresa,
cteétera. Esto nos lleva de 1a mano a una afirmacién que quere-
mos dejar bien sentada, y es la de que mno siempre coinciden el
concepto administrativo y el concepto penal del funcionario; o sea,
que el concepto penal del funcionario no est4 vinculado al con-
cepto administrativo del mismo. Lo esencial, desde el punto de
vista de la responsabilidad penal, es “el ejercicio de una funciéa
publica”, entendiendo como tal “toda actividad del Estado en
orden al camplimiento de sus fines” sin que importe al respecto
la permanencia o transitoriedad del servicio, su trascendencia o
insignificancia, ni la forma de retribucién. Basta con que exista
un titulo deferido en una de las formas que determina el art. 119
del Cbdigo penal comfn. En cuanto a los militares, el art. 13 del
Cédigo de Justicia Militar da una enumeracién exhaustiva de
ellos.

El art. 119 del Cédigo penal comtn que figura hoy en la parte
general, figuraba en la legislacién anterior entre los delitos de
los funcionarios ptiblicos en el ejercicio de su cargo, que es donde

méis concreta aplicacién tiene y tenemos que poner de relieve

ue en ¢l no se dice “son funci i i i
que n fancionarios pihblicos...”, sino “se re-
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putardn funcionarios pablicos a efectos penales” todos los que ..,
previo legal nombramiento, “participen en el ejercicio de fun-
ciones pfblicas”.

El criterio de la desvinculacién de los conceptos penal y admi-
nistrativo, lo marcan de una manera tajante, aplicando el articu-
iv que venimos mencionando, las sentencias del Tribunal Supr.-
mo de 18 de octubre de 1955 y la de 10 de diciembre de 1960;
dice la primera: “La calidad de funcionario piblico, a efectos pe-
nales, no se rige por la declaracién que, en el 4mbito de su com-
petencia, hagan magistraturas distintas de la penal”, y en 1a
segunda: “En el orden penal, lo que se ha de tener en cuenta
para la atribucién de la condicion de funcionario pGblico, ha de
ser la naturaleza de la funcion y la oficialidad del é6rgano”.

Abundando en esta tendencia se han aplicado penas como
funcionarios a personas que administrativamente nunca lo fueron;
enumeraremos & manera de muestra: la de 9 de marzo de 1908,
que considera como tal al rector de un seminario. La de 7 de
agosto de 1909, referente a un cura parroco como administrador
de fondos asignados para reparacion de una iglesia. La de 25 de
enero de 1888, que se refiere a oficiales de una escribania. La de
17 de agosto de 1910, condena como funcionarios a unos médicos
titulares y asi, a notarios la de 28 de diciembre de 1932; emplea-
dos de organizaciones sindicales, 20 de diciembre de 1933; admi-
nistradores de loteria, 19 de noviembre de 1954; empleados de
la R. E. N. F. E, y las numerosas de Gltima hora referentes a
empleados del I. E. M. E,, entidad auténoma dependiente del
Ministerio de Comercio.

Pero hay maés, y es que el concepto administrativo cada vez
se va plegando més al concepto penal. La ley de Régimen juri-
dico de las entidades auténomas de 26 de diciembre de 1938,
dice en su predmbulo: “se sienta —en esta ley— el claro e im-
portante principio de que se trata de funcionarios ptblicos (se
refiere a los empleados de dichas entidades), por lo que al mismo
tiempo que se da de ellos una definicién exacta, se declara que
prestan sus servicios en régimen de Derecho administrativo, de-
claracién necesaria, de una parte, para evitar disparidad de trato
de unos y otros organismos, como ocurre en la actualidad, y de
otra, porque no otra calificacibn que la de funcionario merecen
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quienes se consagran de lleno con los requisitos que la ley deter-
mina, a servir intereses piblicos en los organismos auténomos, ins-
trumentos personificados del Estado™.

COXCEP10 DE LA ACCION FINALISTA. REPROCHABILIDAD
Y ANTLJURIDICIDAD

Antes de entrar en el estudio concreto del delito de “fraude”,
queremos detenernos en unas consideraciones generales que han
de informar nuestro punto de vista.

El acto humano llamado a ser juzgado por el Derecho penal,
es siempre finalista. El ser humano, en nuestro caso el funcionario
plblico, esta capacitado para prever las consecuencias de su ac-
tuar, estando en su mano dirigir el devenir causal a la consecu-
¢i6n de objetivos anticipados por su inteligencia. Este “actuar”
puede manifestarse de dos formas: o de forma activa, configuran-
do los factores causales a su alcance; o de forma pasiva, dejando
transcurrir las fuerzas naturales hacia un resultado que, con su
intervencién, pudo evitar. Cuando la finalidad pretendida es an-
tisocial, o sea, cuando al actuar en razén de ella se violan los
principios “ético-sociales” elementales (verdad, lealtad, probidad,
ctleétera) se incurre en un delito indudablemente descrito en la
doctrina y por regla general también recogido en los tipos selec-
cionados en cada legislacién positiva.

Mmer admitié que en determinados delitos los factores sub-
jetivos eran indispensables para configurar el tipo, el “4nimo de
lucro”, por ejemplo, en los delitos contra la propiedad.

Creemos con WELSBL, que es absolutamente imposible construir
un “tipo™ penal con factores meramente objetivos, como imposible
es construir la ‘“culpabilidad”” a base de factores exclusivamente
subjetivos, y es asi porque en el hecho enjuiciable ambos se con-
funden; o el hecho es provocade, dirigido o querido en sus con-
secuencias por el agente o en caso contrario es meramente causal
y como tal indiferente al Derecho penal. Ahora bien: la “fina-
lidad .pretendida”, por este hecho pletérico de factores objetivos
¥ sub:]e?i‘./os, serd la base para el juicio objetivo de reprochabili-
dad, junicio valorativo de su contenido antisocial.
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Otro concepto que deseamos aclarar es el de la *“‘antijuridici-
dad”; por regla general empequefiecemos el problema al tratarlo
cn relacién con la norma positiva. Un hecho es antijuridico cuan-
do contradice el orden juridico; pero el orden juridico trascen-
dental, el orden juridico “vélido”, como dice WELSEL, como trans-
crito de aquel a que se referia SanTo ToMAis, “promulgado en el
hombre por medio de su inteligencia racional”.

Creemos que estos dos puntos que venimos ripidamente d-
tratar nos ayudarin a resolver dos problemas de la dogmaitica
de fraude: uno, el de la reprochabilidad, no obstante la normal
apariencia objetiva que a veces presenta, reproche que nace de la
~finalidad antisocial” pretendida o lograda del propio lucro, con
conciencia del perjuicio para el Estado o con indiferencia ante
€é1; otro problema que resuelve es el de la pretendida exclusividad
de la falta administrativa, como si en el orden “juridico valido™
no estuviera incluida la obligacion de fidelidad al Estado a quien
se sirve, por encima de toda consideracién de orden material, Je
gi existié perjuicio o dejo de existir.

HisToRTIA

A través de la Historia, el delito de fraude es de contextura
reciente.

En Roma se verin mezclados los delitos de los funcionarios
¥ aquéllos cometidos contra ellos; pero tomaron cuerpo como fi-
guras principales: la prevaricacién, el peculado y la concusion.
La pena fijada a la prevaricaciéon llegé, en ocasiones, a ser la de
muerte, el concepto se amplié mas tarde a la corrupeién por pre-
cio. En el peculado, actual malversacién, se incluia el sacrilegio,
cuando lo sustraido era cosa sagrada, y el ‘“crimen de residuo”’
o cambio en el destino de los bienes pablicos. La ‘“concusién”
aludia a la “extorsién” de dinero a los particulares por el fun-
cionario valiéndose de amenazas. En el camino hacia la perfec-
ci6n de los tipos penales perseguibles, se esbozé el fraude en aque-
llas figuras que nacian del hecho de interesarse el funcionario
en negocios relacionados con su cometido. Se prohibié, por ejem-
plo, a los decuriones ocuparse de la recaudacién de impuestos, vy
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a los fancionarios de las provincias comprar y administrar bie-
nes dentro de ellas.

En los cédigos extranjeros, sobre todo en los de inspiraci6n
germinica, en general domina el principio de la no especifiea-
cion sino de la inclusi6n de una agravante, 1a de ser funcionarid
ptiblico, al delito definido de “infidelidad”, tipo que no existe
por lo general en las de origen latino ni en la nuestra.

En el Coédigo italiano se comprenden estos delitos bajo la ri-
brica de “Abuso de funciones en casos no previstos especialmen-
te en la ley”.

CARRARA hace una sutil distincién dentro del abuso de autori-
dad. La palabra abuso de autoridad —dice— tiene dos sentidos;
uno, ontolégico, y otro, juridico. En sentido ontolégico se abusa
siempre que se emplea el cargo pfiblico en un sentido diverso del
de su destino natural. En sentido juridico se abusa del cargo si
se utiliza con fines ilicitos. Esta distincién tiene importancia en
cuanto a la exencién por obediencia debida. Cuando se trata de
un abuso de sentido juridico, el inferior queda eximido; pues no
hia de reclamarse a la jerarquia la razén de su proceder. n cam-
bio, no queda exento de responsabilidad cuando el superior actta
fuera de 1a esfera de su competencia, aunque lo haga prevalién-
dose del cargo.

El elemento subjetivo de injusto en el abuso de autoridad es
“la infidelidad”, hasta el punto que —continGa diciendo el autor
citado— cuando no es “la codicia”, sino el odio o la venganza
lo que impulsa, se podrdn aplicar otros tipos penales, pero mo este
del que nos venimos ocupando.

Desde los albores de nuestra Codificacién estin instalados los
delitos de fraude en nuestros Cédigos penales.

En el Cédigo de 1822 estaban dedicados al fraude dos capitu-
los, el V y el XII, del titulo VI. El primero se encabezaba con
el rétulo “De los funcionarios pliblicos que ejercen negociaciones
o contraen obligaciones incompatibles con sus destinos”, y el se-
gundo “De los delitos de los asentistas, proveedores y empleados
plblicos que suministran, venden, compran y admlnlstran algunas
cosas por cuenta del Gobierno”; como se ve por el enunciado, en
el segundo capitulo se mezclaban dos delitos completamente dis-
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tintos: uno, el de los particulares, y otro, ¢l de los funcionarios.
En los Cédigos del 70 y del 32 se instaurd. caso de forma
inalterable, la féormula del vigente.

EL FRAUDE EN BL. CODI1GO PENAL

El Cédigo penal espaiiol incluye el fraude en el capitulo que
lleva por divisa: “Fraudes y exacciones ilegales”, en el cual se
comprende, ademés de los enumerados, el de “Estafa de los fun-
cionarios”. Groizarp critica la heterogeneidad del capitulo y la
duplicidad de figuras delictivas que se consignan en €], en relaci6n
con otros tipos delictivos definidos en el Codigo, pues seglin él,
¢n el art, 400 se define un cohecho y en el 401 una “negociacion
prohibida al funcionario”. Quinrano dice que los delitos compren-
didos en este capitulo constituyen grados imperfectos de ejecucion
de figuras delictivas comprendidos en otros del C6digo. Roprfcoez
MuRXoz cree que aunque la sistemdtica legal no es irreprochable,
es indudable que, entre todos los delitos comprendidos en este
capitulo, existen unas notas comunes que explican su agrupacion;
en todos se dan la “infidelidad” del funcionario, y en todos re
persigue mAs que una lesion efectiva un peligro de lesién y todos
tienen como denominador comtn el abuso de autoridad.

El méas leve de los delitos a los que el Coédigo da el nombre
de fraude es el comprendido en el art. 101, que alude “al fun-
cionario piblico que directa o indirectamente se interese en cual-
quier clase de contrato u operacién en que deba de intervenir por
razén de su cargo”. En idénticos términos —por ello los estudia-
remos en paralelo— se expresa el parrafo tercero del art. 403 del
Co6digo de Justicia Militar, Gnico de los dedicados al fraude mi-
Jitar, como después veremos, que doctrinalmente responde al ti-
tulo. El segundo parrafo del art. 401 se refiere a funcionarios
ocasionales, “peritos, arbitros, contadores-partidores, tutores o al-
baceas”, que momentineamente y sin titulo oficial desempefian
funciones ptblicas.

Podemos decir que son requisitos tipicos de este delito: 1.° Que
el sujeto activo sea funcionario piablico o militar en el sentido
del art. 119 del Codigo penal comtn o del 13 del de Justicia
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Militar. 2° Que el funcionario o militar tenga que intervenir
por razén de su cargo en el negocio juridico determinado. Segn
la sentencia de 13 de diciembre de 1963 no es preciso que la in-
tervencién tenga que ser personal, basta que tenga que intervenir
el organismo en que presta sus servicios; y 3.° Que 8e inferese
directa o indirectamente en el negocio juridico cuya gestién esté
encomendada al organismo en que sirve.

Como vemos, para nada se habla de perjuicio irrogado, ni si-
quiera intentado. Se trata de un delito de simple actividad. No
se persigue un dafio inmediato; se definen conductas que siendo
normales y correctas para el particular, estin vedadas para ol
funcionario, porque lo colocan en postura de perder su imparcia-
Jidad. Carrara dice: “El solo hecho de colocarse en postura .Je
poder perjudicar los intereses confiados, ya es por si sblo cons-
titutivo de delito”. En la sentencia a que anteriormente aludimos,
se dice con frase feliz, que lo que se persigue en el delito definido
en el art. 401 es el “ilicito tréfico de influencia”.

No obstante ser irrelevante el perjuicio material, no hemos de
perder de vista que el fraude que venimos de describir es un de-
lito econémico y que, en definitiva, el bien juridico protegido es
el patrimonio del Estado genéricamente considerado, apartando
al fancionario o militar de todo interés particular en la gesti6n
confiada para que pueda proceder con plena objetividad.

En el tipo de fraude definido en el art. 400, la conducta del
funcionario contraria a deber se cumple, bien concertdndose con
los interesados o especuladores, o bien usando de cualquier otro
artificio dirigido a producir defrandacién.

En este articulo se sancionan conductas reprobables del fun-
cionario por la finalidad pretendida que es el propio beneficio,
con indiferencia ante el perjuicio que tal conducta pueda acarrear
a los intereses confiados. Nos interesa subrayar que no es indis-
pensable que el perjuicio se produzca de una manera efectiva,
pues este delito se consuma por el mero “concierto”, abstraccién
hecha de las consecuencias; la palabra defraudar, en ’este caso, no
es sinbnima de perjudicar, sino que est4 empleada en el sentido
de violar la confianga depositada.

Como caso de coincidencia del fraude con la ausencia de per-
juicio, se suele poner el caso de que la gestién en “concierto”
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coincida con el mejor logro. Si meditamos serenamente sobre .2l
caso, veremos que cuando el negocio juridico se consuma, al me-
nos existe el perjuicio relativo, pues el logro pudo ser mejor atn
beneficiandose el Estado de la participacién que se detrajo para
el funcionario. En nuestro sentir, cuando el negocio -juridico se
consuma, se da la deslealtad del funcionario y el perjuicio pa-
trimonial; lo que pasa es que el fraude se consuma por el “mero
concierto” sin necesidad de que el negocio juridico subsigmiente
se lleve a efecto, y entonces, si se da la figura del fraude sin per-
juicio patrimonial efectivo.

Un problema interesante relacionado con este delito es el de
ia responsabilidad del tercero, no funcionario concurrente y atin
beneficiario. CARRARA opta por la incriminacién del particular en
€l delito econé6mico del funcionario, pero excepciona el caso del
fraude.

En primer lugar a Carrara no le ata el argumento tan repe-
tido, de la indivisibilidad del titulo; é1 no ve imposibilidad legal
de que ue solo acto, el privar de la vida a un ser humano, por
cjemplo, sea asesinato para el que premedité o se prevali6, y ho-
micidio para el que intervino casualmente. M4s respeto le merece
¢]l argumento que funda la unidad de delito en el hecho de que
“la cnalidad personal del autor principal haya servido de medio
al delito con pleno conocimiento y adhesién del participe”, por
eso no duda que el participe con el siervo ladrén, deba de incri-
minarse en el “famulato”. Esta misma opinién mantuvimos hace
unos meses en una conferencia pronunciada en el Instituto de Es-
tudios Juridicos en cuanto a la intervenci6én del particular en la
malversacién. Otro es el caso del fraude, en el cual se da el su-
puesto de un hecho que es legitimo para todos e ilegitimo para
el funcionario. La técnica a aplicar, segtin CARRAR4, es totalmente
distinta de la que venimos de exponer para los otros delitos eco-
n6micos. En “estos casos —y son palabras suyas— toda la ob-
jetividad juridica del delito, reside en la violaci6én de un deber
especial que el oficio impone y, por tanto, se trata siempre de
violaciones, dentro de una relacion meramente personal, entre el
empleado y el Estado”. Desde este punto de vista, repugna la
incriminaci6én del particular y debe estimarse el delito como de
“propia mano”, y no es que el particular cometa otra clase de
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delito al participar de los beneficios del fraude, sino que no de-
linque.

Dentro de nuestro sistema penal, esto lo vemos con claridad
meridiana en el fraude menor del art. 401; nadie acusaria a los
miembros de una sociedad por admitir como socio 0 como empleado
a un funcionario de organismo del que dependa. Tenemos que
confesar que no se ve tan claro en el del art. 400 y son muchos
los que sostienen la opini6én contraria. En los hechos tipificados
en este articulo tenemos que dividir la finalidad pretendida: el
funcionario realiza el hecho impulsado por una finalidad de lucro
ilicito; el particular persigue un lucro licito, parte del cual sacrifi-
ca, otorgando beneficios al funcionario para obtener la concesién. Lo
que confunde es que, con estos hechos, suele ir intercalado un
cohecho; dificil distincién que confundi6 a Groizarnp hasta ei
extremo de decir que en el art. 400 se describia un delito de
cohecho.

Nosotros creemos que cuando existe 1a ddvida se dara la figu-
ra del cohecho que eliminari al fraude e inculpari al particular
en un cohecho activo; pero cuando el 4nimo del funcionario se
incline en favor de una operacién determinada por un concierto
de voluntades previo o por consideraciones interesadas distintas
de la d4vida, entonces, al no existir cohecho, surgird la figura del
fraude que sancionarf s6lo la violacién del deber de fidelidad es
peoifica del funcionario, fidelidad a la que no estd obligado el
particular, que si se menciona en el enunciado del articulo, es
a efectos meramente descriptivos del tipo. Esta es la tendencia
seguida por la jurisprudencia del Tribunal Supremo, segtin ten-
dremos en seguida ocasién de ver.

Otro problema para delimitar el fraude es el del 4mbito de
'ag disposiciones administrativas sobre incompatibilidades.

CarnpLuTTt da de mano maestra un toque a esta cuestién acla-
randola, creemos que de forma definitiva; dice, haciendo la dis-
tincién entre el delito comfn o falta administrativa: “El delito
administrativo ha de limitarse a 1o que inmediatamente afecte al
cumplimiento de:l .mandato.....y no ha de extenderse a aquello que
afecte a la t’l’ctlv?dad adm'm.lstrativa” que cuide el cumplimiento
del mandato”. S8i transcrnbxm-os esta afirmacién a un ejemplo
diremos que una cosa es el “delito de contrabando”, incumplimien-
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10 del mandato que cometerd el particular al no pagar impuestos
de fronteras y otra cosa la infidelidad, delito comfn, del funcio-
nario de aduana que por mévil interesado lo fomente o lo consienta.

Existe una orden, en teoria vigente, la de 29 de marzo de 1947
(conjunta de los departamentos de Asuntos Exteriores e Indus-
tria y Comercio) que declara incompatible el ejercicio de la fun-
ci6én oficial de sus empleados, con el ejercicio de actividades ecn-
némicas o profesionales de cualquier carécter, sea a titulo gra-
tuito o retribuido, tratese de funciones ejecutivas o simplemente
asesoras, ya sean ejecutadas directamente o por representacién,
¥ fija unas sanciones.

El problema se podria plantear con mayor justeza en relaci6n
con el art. 404 “Negociaciones prohibidas a los funcionarios”;
pero ni con este articulo, ni con los de fraude hay caso. En
primer lugar no habria nunca conflicto de leyes entre disposicio-
nes de tan distinto rango; en segundo lugar, las sanciones son
perfectamente compatibles, y en tercer lugar, y sobre todo, lo que
interesa es si el hecho concreto cumple los requisitos tipicos del
delito; pues siguiendo a CairNpLUTTI, diremos que una cosa es el
incumplimiento del mandato (aceptar um cargo incompatible} y
otra cosa Qistinta, tomar interés y perder la imparcialidad en un
caso concreto en relacion con la actividad administrativa con-
fiada. Cuando este supuesto se produzca, entonces se cubrirdn las

exigencias del tipo.

ErL rFRAUDP DEL ART. 400 DBL CODIGO PPNAL ANTE LA JURISDICCION
MILITAR

El antigno Cbédigo penal militar definia en su art. 214 la fi-
gura delictiva del 401 del penal comiln y en el 213 ge referia “al
militar que interviniendo por razén de su cargo en alguna comi-
si6n de suministros, contratas, ajustes o liquidaciones de efectos
0 haberes pertenecientes al Ejército, se concertase con los intere-
sados o especuladores o usare de cualquier otro artificio para
defraudar al Estado”. El Cédigo penal de la Marina de Guerra
en su art. 200 contenia un precepto idéntico y ambos eran trans-
cripeién casi literal del art. 400 del penal comin. Al desaparecer

58



ANTONIO CANTOS GUERRERO

este precepto del nmevo Codigo de Justicia Militar, algGn autor
ge pregunta si el “‘concierto” de que hablaban dichos articulos ha
Ge estimarse comprendido en el “interés” de que habla el parra-
fo 3.° del 403, o, por el contrario, ha de penarse recurriendo como
supletorio, en virtud de lo dispuesto en el parrafo Z.° del 257
al art. 400 del penal comtin. Creemos que hay que recarrir al Co-
digo penal por no estar previsto; y el asunto es de verdadera tras-
cendencia, pues de aplicarse el penal comdn habia de ser en las
condiciones de agravacién que fija el art. 194 del Codigo de Jus-
ticia Militar, o sea, en su grado maximo o en el minimo o medio
de la inmediata superior, 1o que no ocurrird de aplicarse el Co-
digo militar. Ciertamente la redacciébn del art. 194 se presta a
dudas sobre si al mencionar el fraude en su apartado 4.° com-
prende el delito definido en el nGm. 3.° del 403. Creemos que
no, que sblo se refiere a los calificados por el penal comin; pues

no tendria sentido fijar una pena en un articulo ¥ agravarla en
otro para todos los casos.

JURISPRUDBNCTULA

Erxisten escasisimas concreciones jurisprudenciales del delito
de fraude; decir que los funcionarios espafioles durante siglo
vy medio se han abstenido de abusar de su poder, es decir algo
que para conceptuarlo de ingenuo no es preciso ser audaz. La ex-
plicacién de haberse planteado la cuestién pocas veces ante los
Tribunales, puede estar de upa parte en un “mal entendido”,
espiritu de cuerpo que ampara a los infractores, y de otra parte,
una gran tolerancia gubernamental que prefiere el silencio al es
candalo en estos casos limites en los que s6lo aquilatando la doe-
trina cabe hablar de delitos. El camino a segmir por los admi-
pistrados es arduo cuando se trata de obtener justicia contra los
administradores. En el terreno de la persecucién oficial, rara vez
se cuenta con la colaboracién del organismo a que pertenece el
funcionario, rara vez se encuentra un perseguidor tan poco con-
temporizador que se enfrente contra el ambiente de indolencig
que le rodea, v si se encuentra, es posible que tropiece con difi-
cultades para llegar a todas las metas. Por eso existe tan poca
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jurisprudencia sobre estos casos; pero entre las sentencias de
dltima mano encontramos las siguientes, que llenan indudables
veoios de mcertidumbre: la sentencia de 1.° de febrero de 1938,
bajo la ponencia del magistrado de la Sala 2%, hoy jubilado, don
Francisco de la Rosa, lleva al fraude del art. 400 al jefe de al-
macén del Servicio Nacional del Trigo. que compra trigo del
que llevan los agricultores al Servicio, pagandolo de su dinero
al precio oficial, pretextando que no existen impresos de nego-
iables y luego lo vende por su cuenta. Notemos que el perjuicio
del Estado es minimo, pues tratdndose de un servicio puablico,
el Estado percibe una pequeiia diferencia entre el precio a que
compra y aquél a que vende, que es la Unica que se frustra en
este caso.

Han sido varias las sentencias dictadas por fraude por la Sa-
la 2.* del Tribunal Supremo en el caso de determinadas irregu-
iaridades cometidas por funcionarios del Ministerio de Comercio,
en relacién a licencias de importacién; creemos ejemplar a este
respecto la de 19 de noviembre de 1963. Se trata de una licencia
de importacién obtenida al amparo de una declaraciéon (no im-
porta si falsa, factor que sirve s6lo para calificar el delito con-
currente) de valores extranjeros hecha por la hija de un alto
empleado del pertinente negociado del I. E. M. E. Esa licencia
se tramita sin camplir el condicionado del previo pago del impues-
to de retorno, gracias a la intervencién del padre de la bene-
ficiada, que es condenado por fraude del art. 400. A la hija, be-
neficiaria al fin, se la exime de toda responsabilidad.

Idéntica es la tesis de hecho de las sentencias de 23 de marzo,
5 de octubre, 24 y 26 de diciembre de 1963, en las que la Sala de
instancia condena por fraude, y la de casacién no desmiente la
tesis de derecho, si bien estima prescrito el delito.

En la de 18 de mayo de 1963 se trata el caso de un funciona-
rio de la misma entidad auténoma, que aplica a la moneda en-
tregada por un pariente un cambio més favorable del que real-
mente le corresponde. -

Pero no queremos terminar este examen de jurisprudencia sin
hacer una referencia a la sentencia de 13 de diciembre de 1963,
atn estd fresca su tinta, donde el catedritico de Derecho penal ¥
nmagistrado del Tribhunal Supremo Sr. QuintaNo RrpoLsBs, establece
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de manc maestra los linderos del fraude. SBe trata, en lo que a
este tema interesa, de un funcionario del I. E. M. E., que es abogadv
¥ que acepta un cargo de asesor de una compailia interesada en
importaciones. La Sala de instancia lo conden6 por fraude del
articulo 401 y la Bala de casacién confirmé el criterio a través
de un Considerando del que son las siguientes palabras: *‘lo que
si signific6 para la Sala, es que aguel cargo privado, retribuido
por los porcentajes de comisiéon en lag importaciones, no obede-
cia a una actividad profesional concreta, sino a un “ilfcito trafico
de influencia” que es en lo que radica la antijuridicidad del deti-
to de fraude”. Este concepto, tan magnificamente expresado, nos
recuerda la vuidicte fumis del Derecho romano, aunque aqui no
es “humo” precisamente lo que se cotiza.

EL rrRAUDE BN EL CODIGO PP JUSTICIA MILITAR

Tres articulos dedica al fraude el nuevo Cédigo de Justicia
Militar, comprendidos en el primer capitulo del titulo que lleva
por rbtulo “Delitos contra los intereses del Ejército”.

Los medios materiales con que cuenta el Ejército son objeto
de una especial proteccién por el Derecho penal militar y quizés
a esta preocupacibn obedezca el dedicar un capitulo especial y
bajo la rfibrica de “delitos de fraude”, a hechos que en la legis-
laci6n anterior aparecian dispersos y que, de no agruparse en ese
capitulo, serian penados, de todas formas, por aplicacién de otros
tipos definidos en el propio Cédigo o en el penal comfn que es
supletorio.

En efecto, si descartamos el nam. 3.° del art. 403, verdadera
figura del fraude, doctrinalmente considerado de la que ya nos
hemos ocupado, en los otros pérrafos de este articulo se concre-
ian estafas, falsedades, dafios, hurtos, traiciones, delitos contra
ia salud pablica, etc., a los que se les da el nombre convencional
de fraude. No censuramos esta técnica; sin duda el legislador
quiso destacar en este capitulo hechos peculiares que desde los
primeros esbozos legislativos preocuparon al legislador y se plas-
maron en pragméticas, cuerpos de leyes y ordenanzas, tanto para
Jos Ejércitos de Tierra como para los de Mar. Por otra parte
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venimos de decir que la esencia del fraude radica en la “infideli-
dad”, y la realidad es que en el art. 403 a través de todos sus
parrafos, y en el 404, resalta la infidelidad del militar como ele-
mento subjetivo de injusto y atn en el 405 se trata de perso-
nas que, aunque sea momentineamente, estin ligadas al Ejército
por compromisos especificos, como son los suministradores de
provisiones de boca y guerra,

También preocupé al legislador, y asf lo dice en la exposiciéa
de motivos, la idea de que no queden sin sancién hechos que per-
turban grandemente los intereses del Ejército ¥y que, por presen-
tar contornos lindantes con la esfera civil, pudieran parecer ati-
picos; por eso los agrupd en este capitulo en forma detallada,
con la idea, ademés, de que puedan ser mis severamente castiga-
dos. Esta consigna de severidad no siempre se cumple. Desapare-
cida del nuevo Co6digo la pena de presidio, que llevaba aneja la
separacién del servicio, y no incluyéndose el fraude en la enum-
racién de delitos del art. 221 que son los de robo, hurto, estafa,
apropiacién indebida y malversacién, los cuales llevan consigo
dicha separacién, al condenarse con pena de prisi6bn al fraude
del art. 403, no lleva ya forzosamente aneja dicha accesoria, que
86lo serd aplicable cuando la prisibn exceda de tres afios, segin
el art. 219,

Afortunadamente se suprimi6 en la reforma de 21 de abril de
1949 la apostilla del art. 403, donde al fijar la pena a los fraudes
de dicho articulo se decfa: “pena de prisién, a no ser que el hecho
constituya delito més grave”, término comparativo que tantas
dudas suscit6. A cambio de esta supresién se establecié la pena
alternativa de prisiébn o separacién y se adicion6 un pérrafo:
“cuando los hechos a que se refiere este articulo constituyan tam-
bién delito castigado en el C6digo penal con pena méis grave que
la de prisi6n, podrd el Tribunal imponer la inmediatamente su-
perior a ésta’”’. Al conjuro de este dltimo pérrafo, hay que re-
currir de nuevo a la interpretacién. En el Cédigo penal comdn
son castigadas con reclusién como delitos que puedan identificar-
se con el fraude, la malversacién del art. 394, pérrafo 4° y la
adulteracién de sustancias alimenticias cuando a consecuencia de
ello ge ocasione muerte, del art. 348; lo curioso es que se frustre
una vez més el deseo del legislador de extremar la severidad. La
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pena superior en el Codigo de Justicia Militar se obtiene, segin
¢i art. 239, sumando al maximo la mitad de la duracién de la
pena. Como la impuesta al fraude es la de prisién, que en lo mi-
litar es de seis meses y un dia a doce afios, la pena superior que
se autoriza a imponer, en el supuesto de que tratamos, tendri
zomo limite guperior dieciocho afios, inferior a veinte afios, que
es el limite superior de la reclusién en el penal comGn.

En cuanto a las personas que puedan intervenir en estos de-
iitos, creemos que los enumerados en los tres primeros parrafos
del art. 403 s6lo pueden ser cometidos por militares, ya que sblo
ellos pueden reclamar haberes para plazas supuestas, utilizar
para necesidades particulares elementos de cardcter oficial o inte-
resarse en contratas u operaciones en que deban de intervenir por
razén de su cargo, sin que la responsabilidad pueda alcanzar,
seglin la tesis que venimos manteniendo, al particular que contrata
o se beneficia. En las demAas figuras de este articulo y del resto
del capitulo, que nada tienen que ver con el fraude como delito
tipo, pues se refieren a hurtos y robos, pueden intervenir, casi
cs obligada la intervencién de personas no militares. En el tltimo
parrafo del art. 403 se consigna una disposici6én de excepeidn,
en lo que se refiere a los parrafos de dicho articulo en los que
es posible la incriminacién de paisanos. Esta disposicién es una
derogacién expresa de los arts. 196, 198 y 199, donde se definen
los conceptos de autor, complice y encubridor. Segtin dicho pa-
rrafo en el caso de fraude “se considerarin coautores” tanto loe
que primeramente toman parte en el apoderamiento o distraccién,
como los que después adquieran o se aprovechen o negocien con
las cosas defraudadas; con lo cual, se elevan a la categoria de
autores a los que por definicién serian sélo coOmplices o encubri-
dores. La exposicitn de motivos razona la pertinencia de este
apartado, en el hecho de que son esas terceras personas que ad-
guieren y se aprovechan de lo sustraido, de una parte, las que
mwés se benefician, y de otra, los que actGan como elementos de-
terminantes ante los autores principales, déindoles la seguridad
de colocar lo sustraido. Algo similar ha impulsado en la legisia-
ci6bn penal comOn a crear y castigar con severas penas al encu-

brimiento auténomo de los arts. 546 bis y siguientes, innovacién
que no ha sido recogida en el militar.
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Al ocuparnos, en particular, de cada una de las modalidades
del fraude militar, dejaremos de tratar el parrafo 3.° del art. 403,
al que ya nos hemos referido al estudiar su hermano gemelo, ¢l
articulo 401 del Cé6digo penal comfn.

En el pérrafo 1.° alude a la “reclamacién de haberes para pla-
zas supuestas en beneficio propio o de un tercero’. Este precepto
€8 de remota raigambre en nuestro sistema penal militar. Ya en
el Fuero de Teruel, afio 1176 se aludia a los lnego llamados “Santel-
mos” que acudian a las revistas de los Tercios de Flandes para pre-
gentar mayores efectivos. En Jas cronicas de MARTINEZ DB LA VBGA s€
kabla de que muchos de los vasallos del Rey D. Juan II y atn
Grandes de Castilla, alquilaban hombres para acudir al alarde.
$5arLa, cuenta que el duque de Osuna, virrey de Néipoles, en una
revista encontr6 mfis de seiscientos alquilados que no eran del
Ejército. Este hecho singular lo pone de manifiesto en su dis-
curso militar el marqués de Aitona, Capitdn General de Catalu-
fia en 1653. Los comentaristas de la época observan que el hecho
we generalizaba y ain se toleraba, lo cual era debido a la pequeiiez
de las retribuciones y al retraso con que se pagaban. No obstante,
la legislacién sigui6 implacable. Las ordenanzas de revista de
comisario de 1748 y del 68, transeripcion de los antiguos pases
bajo lanzas, impusieron severos castigos a los que respondian a
nombre ajeno y a los cabos, Sargentos y Oficiales de las compa-
liias que lo permitieran, asi como consignaban premios a los de-
nunciantes: detallando el concepto de “plaza supuesta’”.

Una notable novedad ofrece la redaccién de este articulo, en
relacién con la legislacién anterior, es la configuraciébn del ti-
po a base de la exigencia de que los haberes se reclamen “a
sabiendas” y “en beneficio propio o de un tercero”. En cuanto a
i primero, al incrustar en el tipo lo que Mezger llama “el ele-
mento subjetivo de injusto’” descarta la posibilidad de cometerlo
en forma culposa, al igual que pasa en el delito de hurto ante
la exigencia del “4nimo de lucro”.

En cuanto a la segunda exigencia, el hecho pierde tipici-
dad cuando el falseamiento de la verdad no se haga en beneficio
propio ni de tercero, sino en beneficio de Ia unidad. Es posible
que pesara en el 4nimo de los legisladores, cuando comsignaroa
esta limitacién, alguna consideracién similar a aquellas que
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en la antigiiedad paliaban el hecho a la vista de los historiado-
res; insuficiencias de consignaciones para manutencién de la tro-
pa, que hacian, para mejorar el rancho, que figuraran, por ejem-
plo, como presentes, 10s que en uso de permiso estaban rebajados.

El delito se consuma por el hecho de cursar la reclamacion
indebida, sin necesidad de haber llegado a percibir los haberes.
He aqui una caracteristica coincidente con lo que doctrinalmen-
1e se denomina fraude. La de ser delito de peligro, de pura ac-
tividad, donde lo que fundamentalmente se pena es la “infide-
lidad” siendo irrelevante que el perjuicio se produzca o no. Rela-
cionando este delito con el de falsedad, encontramos la senten-
cia de 27 de julio de 1897 de este Alto Tribunal que dice que,
cuando el delito que venimos estudiando se consuma, no es po-
sible hablar de concurso de delitos con la falsedad, pues segin
dicha sentencia al temer que ser siempre las reclamaciomes por
escrito, viene a ser dicha falsedad elemento configurador del tipo.
Nos parece que esta interpretacién estd en contradiccion con lo
dispuesto en el art. 238 que dispone que cuando un solo hecho
constituye dos o més delitos de los comprendidos en este Codigo
0 cuando uno de ellos sea medio para cometer el otro, se impon-
dré la pena asignada al mas grave.

La doctrina eentada en dicha sentencia conduce, ademas, a
ia incongruencia de que la falsedad, delito mas grave, recabe su
independencia en caso de absolucién del fraude por no haber
sido efectuado en beneficio propio o de un tercero. Nos parece
mis justo que en todo caso se castigue la falsedad como delito
conjunto.

De maés facil soluci6n es el supuesto concurso con la “malver-
sacién”, El fraude se consuma, segGn dijimos, con la mera re-
clamacién; pero cuando se perciben los haberes, aparte de la
falsedad, ;surgird un tercer delito, el de malversacién, en la
cuantia del perjuicio irrogado al Estado? Ropricumz Devesa, opi-
na que asi es; pero que este tercer delito ha de quedar impune.
Nosotros creemos que no existe tercer delito, sino que el perjui-
cio ha de ir a responsabilidad civil, como ocurre en todos los
demés delitos: dafios, desordenes pablicos, apropiaciones indebi-
das, etc. Seria absurdo que cuando el autor de ellos fuera fun-
cionario o militar, 1a lesién del Estado la lleviramos a un con-
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curso con la malversacién, delito que tiene sus peculiares exi-
gencias tipicas.

En el pérrafo 2.° del art. 403 se castiga “al militar que utilice
para necesidades particulares elementos de caricter oficial, siem-
pre que, con dicho motivo, se originen gastos al Eslado”.

En este parrafo, sin tradicion en la legislacién castrense, se
describe un verdadero “hurto de uso” similar a aquel que se in-
troduce en la legislacién comfn con la ley del Automévil de 9
de mayo de 1950. La razén de ser de su introducciéon fué, sin duda,
ja abundancia de medios mecanizados en el Ejército. Obsérvese
que como exigencia tipica se consigna ‘“que origine gastos”, no
tabla de perjuicios. En el uso indebido de un automévil del Ejér-
~ito, por ejemplo, contara el gasto de combustible, no el desgaste
de material, que es perjuicio. Si s6lo existe lo segundo, se estara
ante la falta del art. 437, nGm. 11. La cuantia del gasto no
se especifica a efectos de penalidad, lo que hace que la pena pueda
ser desproporcionada ante el caso de un gasto minimo irrogad~.

El antecedente de los ntimeros 4.° y 3.° del art. 403 que se re-
fiere a la apropiacién y enajenacion de material de guerra re-
cibido para uso en servicio o perteneciente a organismos mili.
tares el primero y a prendas, efectos de equipo y demés ttiles el
segundo, esti en las Ordenanzas de 1768, ¥ el mis remoto, en
¢l Derecho romano, donde la venta de armas se castigaba con
pena capital, del que la tomé nuestro Fuero Juzgo y de forma
especial se refleren a estos casos, las Reales ordenanzas de 1777 v
los Reglamentos de 1835 y 1836. En la exposicién de motivos <c
justifica 1a dureza de la pena necesaria, en especial, cuando se
trata de armamento por la gravedad intrinseca que implica la
apropiaci6bn y enajenacién de tales objetos... y la posible ulterios
aplicacién de lo defraudado.

Las diferencias entre los dos nimeros que comentamos, son:
1° El nfimero 4° se refiere a armas, explosivos y material
efectivo de guerra, y el 5.° a prendas, efectos de equipo, viveres,
etcétera..., o sea a material que no merezca propiamente el eali-
ficativo de armamento. 2° Que cuando lo sustraido no es ar-
mamento, para integrarse en el parrafo 5.°, ha de pertenecer a
la unidad en que sirva el que lo sustrae; y 3.° Que tratindose
de armamento no existe el tope minimo de cuantia y si en el
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en el segundo caso, donde lo sustraido ha de exceder en valor de
50 pesetas.

La exposicién de motivos dice, que aunque pudiera parecer
corto este limite cumantitativo, hay que tener en cuenta el respeto
que ha de presidir la organizacién de las unidades del Ejéreito
cn todos sus aspectos. El razonamiento nos parece perfecto, pero
creemos que no debi6 de pararse en tan reducido limite, sino que
debié suprimirse igualmente que no existe limite inferior cuando
de armamento se frata. Con el limite fijado existen atn dos gra-
daciones hacia abajo, la falta grave del art. 439 y la falta leve del
articulo 443, separadas por cuantias de 25 pesetas.

En estos parrafos se ve de una forma singularmente clara io
gue empezamos por decir, que en estos articulos se mezclan de-
litos que tipificados estdn en el Co6digo penal comln: hurtos,
apropiaciones indebidas, malversaciones, etc...., pero que al estar
aqui descritos no hay que calificarlos por aquél y menos con la
consecuencia agravatoria del art. 194.

Los preceptos que comentamos, sobre todo el nﬁm 5.° ha
reducido, en lo militar, la posible aplicacién de los hurtos y de
las estafas o aquellss sustracciones o apoderamientos de efectos
de propiedad particular, o cuando sean cometidos sélo por paisa-
nos, o cuando lo sustraido no pertenezca al cuerpo en que sirve
¢l que lo sustrae. En este Gltimo caso ha tenido que fallar en di-
ferentes ocasiones la Sala de justicia de este Tribunal para acla-
rar el concepto de “pertenecer al cuerpo, unidad o dependencia
en que el inculpado preste sus servicios” y de otra parte, y con
disyuntiva, que se le hubiese asignado para el servicio.

Antes de la reforma de 1949 que incluyé definitivamente los
viveres, cabia la duda de si éstos estaban excluidos. Lo que cree-
mos que indudablemente no estén incluidos son los caudales; pues
s6lo recurriendo a una interpretacién extensiva, que no es po-
sible en lo penal, podrian incluirse. La sustraccién de caundales
hay que llevarla siempre a la malversacién, con la agravacién
inherente, & que repetidas veces nos hemos referido, del art. 194.

Los arts. 404 y 405 son relativos a ausencias o deficienciag
en suministro?. La diferenci.a entre uno y otro articulo radica en
que en el primero se castiga al militar que tiene a sg cargo
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gestionar los suministros, mientras que en el segundo se hace re-
ferencia al encargado de facilitar tales suministros.

Dos son los supuestos a que se refieren tanto el art. 404 como
ei 405, uno el de dejar de cumplir el cometido y otro el de cum-
plirlo de forma defectuosa. En ambos igualmente, para graduar
la pena, se tiene en cuenta si se cometen en tiempo de guerra
v de paz y dentro de cada uno de los casos, si resultaran perjui-
cios para el servicio o no resultaran. Siendo en todo caso infe-
riores las penas fijadas para los suministradores que para los
militares encargados de la provisién, no admitiéndose en cuanto
a éstos tampoco la posibilidad que se consigna para los segundos
en el Gltimo pArrafo del art. 405 para el caso de guerra, de que
sean cometidos en forma culposa.

La cuestién suscitada en, torno al parrafo 2.° del art. 404, de si
la condena a prisién en tiempo de paz ha de darse aun en el caso
de ausencia de perjuicio, nos parece nacida de un alarde interpre-
tativo del lenguaje empleado; si asi fuera, careceria de razén de
zer la disyuntiva que en dicho articulo se plantea y el manifiesto
propésito de diferenciar el caso de guerra del de paz, castigando
con la pena, la de prision, ‘el hecho sin perjuicio” en guerra y
“con perjuicio en paz”. Por otra parte, de no ser esta, que es la
l6gica, 1a interpretacién de este articulo, quedaria sin contenid»
¢l art. 441, donde se define la falta correspondiente a la deficien-
cia en tiempo de paz y sin perjuicio.

No hay que perder de vista que los delitos definidos en estos
dos articulos pueden concurrir con el de traicion previsto en el
articulo 259, parrafo 6.°, que se refiere “al que malversare cauda-
les o efectos de los ejéreitos en campaiia, suministrase maliciosa-
mente provisiones o dejare de hacerlo de igual modo con dafio de
las operaciones de guerra o perjuicios de las tropas” y con el ar-
1iculo 346 del Cédigo penal comGn comprendido entre los delitos
contra la salud piblica, cuando lo sustraido pueda acarrear tales

consecuencias.
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