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1. EL DELITO DE APROPIACION INDEBIDA DEL ARTICULO 252 CP
EN LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO.

1.1. Delimitacion jurisprudencial del delito.

Pocos delitos han sido tan transformados por la funcién nomofilactica del
Tribunal Supremo. Casi desde el principio, el TS quiso distinguir desde la estructura
tipica del precepto dos modalidades distintas. Una de ellas, la apropiacion indebida en si
misma considerada; otra, la distraccion. Esta Gltima, en principio solo se referia a la
distraccion del dinero y bienes fungibles, pero antes de que el legislador de 1995
incorporara el articulo 295, la preocupacion dogmatica, por un lado, y las necesidades
de politica criminal, por otro, habian favorecido y alentado que las conductas de gestion
desleal de patrimonios ajenos, incluidos los societarios, encontrasen tipicidad bajo el
paraguas polisémico de la “distraccion”. Esa forma jurisprudencial de entender el
precepto rigio tanto para la figura tipica del viejo articulo 535 CP de 1973, como para la
mas proxima del articulo 252 CP de 1995.

La doctrina del Tribunal Supremo (SSTS 513/2007, de 19 de junio, 228/2012,
de 28 de marzo y 664/2012, de 12 de julio, entre otras muchas), en efecto, resumid la
interpretacion jurisprudencial de este delito proclamando que el articulo 252 del Codigo
Penal de 1995 sancionaba dos modalidades distintas de apropiacion indebida: la clasica
de apropiacion indebida de cosas muebles ajenas que comete el poseedor legitimo que
las incorpora a su patrimonio con animo de lucro, o que niega haberlas recibido y la
distraccion de dinero o bienes fungibles cuya disposicion tiene el acusado a su
alcance, pero que ha recibido con la obligacion de darles un destino especifico.

Esa consideracion de la apropiacion indebida partia de la distincion establecida
en los verbos nucleares del tipo penal, se apropiaren o distrajeren, y se conformaba
sobre un bien juridico diverso, la propiedad, en el primer caso, y el patrimonio, en el
segundo. Alguna vieja sentencia del TS* destacaba esa diferencia expresando que hablar
de la apropiacién indebida del dinero recibido en administracion comportaba una

1 STS de 5.3.1990, en cuyo FJ segundo, puede leerse que el objeto juridico del delito de apropiacién
indebida es la propiedad. Y mal puede lesionar el bien juridico de la propiedad en cuanto tal, quien es
propietario. Apropiacion de lo que es propio es una contradictio in adjecto



contradictio in adjecto, pues nadie puede apropiarse de lo que ya es propio, por lo que
derivaba la lesion del bien juridico en tales casos hacia el patrimonio.

Esa doble dimension de la apropiacion indebida permitia una clarificacion sobre
las apropiaciones de dinero, que el tipo penal prevé como objeto de apropiacion — y
sigue previendo en el actual articulo 253 CP-, toda vez que su extremada fungibilidad
comporta que su entrega suponga la de la propiedad, recibiendo el transmitente, en los
supuestos de obligacion de devolver o el destinatario final del dinero, en los supuestos
de obligacion de entregar, un derecho a recibir otro tanto de la misma especie o calidad,
construccion dificil de explicar desde la clasica concepcion de la apropiacion indebida.

Por esa razén, para solventar la tipicidad de la apropiacion de dinero, la
jurisprudencia de la Sala Segunda diferencié dos modalidades en el delito de
apropiacion indebida, sobre la base de los verbos nucleares del tipo penal, “apropiarse”
y “distraer”, con notables diferencias en su estructura tipica. De manera que en el
ambito juridico-penal apropiarse indebidamente de un bien no equivalia necesariamente
a convertirse ilegitimamente en su titular —apropiacion-, sino que también se extendia a
actuar ilicitamente sobre ese bien, disponiendo del mismo como si fuese su duefio,
prescindiendo con ello de las limitaciones establecidas en garantia de los legitimos
intereses de quienes lo entregaron —distracciéon-, aun cuando ello no significase que
cualquier ilicitud civil cometida por el administrador no societario fuese merecedora de
sancion penal a traves del delito de apropiacion indebida, pues la distraccion para ser
tipica requeria una vocacion de permanencia. La esencia del tipo como mixto
alternativo permitia esa distincion sin tensionar excesivamente el principio de
taxatividad.

En definitiva, apropiarse significaba incorporar al propio patrimonio la cosa que
se recibid en posesion con la obligacion de entregarla o devolverla. Distraer comportaba
dar a lo recibido un destino distinto del pactado. Si la apropiacion en sentido estricto
recaia siempre sobre cosas no fungibles, la distraccion tenia como objeto cosas
fungibles y especialmente dinero. La apropiacién indebida de dinero era, asi,
distraccion, esto es, empleo del mismo en atenciones ajenas al pacto en cuya virtud se
recibié y que redundaban generalmente en ilicito enriquecimiento del que lo detraia con
esa finalidad.

No quedaba, por tanto, en el delito de apropiacion indebida del articulo 252 CP
95 excluido el dinero como objeto del delito de apropiacion indebida, pese a la
transmision de propiedad inherente a su fungibilidad, pues “la apropiacion indebida se
caracterizaba, en ese caso, por la transformacion que el sujeto activo introducia, en tanto
convertia el titulo inicialmente legitimo y licito por el que recibié el dinero, efecto o
cosa mueble, en una titularidad ilegitima rompiendo dolosamente el fundamento de la
confianza que determind que aquéllos le fueron entregados” (SSTS de 11.10.1995 y de
25.6.2012).

Por ello, cuando se trataba de dinero u otras cosas fungibles, el delito de
apropiacion indebida del articulo 252 CP 95 requeriria como elementos del tipo objetivo
los siguientes: a) que el autor lo recibiese en virtud de deposito, comision,
administracion o cualquier otro titulo que produzca la obligacién de entregar o devolver
otro tanto de la misma especie y calidad; b) que el autor ejecutase un acto de disposicion
sobre el objeto o el dinero recibidos que resultara ilegitimo en cuanto que excedia de las



facultades conferidas por el titulo de recepcién, dandole en su virtud un destino
definitivo distinto del acordado, impuesto o autorizado; ¢) que como consecuencia
de ese acto se causase un perjuicio en el sujeto pasivo, lo cual ordinariamente supondra
una imposibilidad, al menos transitoria, de recuperacion (STS de 18.2.2014).

El delito de apropiacion indebida, dentro de la unidad de su injusto tipico,
albergaba dos modalidades que se integraban pacificamente en su seno. En relacion con
esa “universidad”, unidad en la diversidad, conviene precisar, con la STS de 9.5.2014
“gue esa doble modalidad que la jurisprudencia aprecia en el tipo de apropiacion
indebida ni vacia de contenido la rubrica del tipo (apropiacion indebida) extendiendo
la tipicidad fuera de los margenes del principio de legalidad, ni convierte las
modalidades de “distraccion” en una mera administracion desleal segun el modelo
germanico, que tantos problemas de taxatividad esta planteando en dicho pais, porque
en todo caso la doctrina jurisprudencial requiere que se emplee o gaste el dinero
administrado dandole de modo definitivo un destino distinto del acordado”.

Con el fin de recalcar el caracter definitivo de la distraccion, la doctrina
jurisprudencial exigia para poder apreciar el delito de apropiacion indebida, en su
modalidad de distraccion, que se hubiera superado lo que se denominaba el “punto sin
retorno”, que distinguia el mero uso indebido, una modalidad de apropiacion de uso no
delictiva —usos ilicitos no dominicales-, de la apropiacion indebida en sentido propio
(STS 228/2012, de 28 de marzo).

Como sefiala la STS 374/2008, de 24 de junio® para entender que se ha
consumado el delito de apropiacion indebida en la modalidad de distraccion de dinero
"hace falta que se impida de forma definitiva la posibilidad de entregarlo o devolverlo,
llegando la conducta ilicita a un punto sin retorno, hasta cuya llegada el sujeto podria
devolver la cosa sin consecuencias penales”. El punto sin retorno se identificaba como
aquel que delimita la imposibilidad de devolver o entregar el dinero, por haber sido ya
empleado o gastado en contratos traslativos del dominio.

Asimismo la apropiacion indebida en cualquiera de sus dos modalidades podia
hacerse en beneficio propio o de un tercero.

No bastaba pues, con la distraccion orientada a un uso temporal o el ejercicio
erroneo, o incluso ilicito, de las facultades conferidas, sino que era necesaria la
atribucion al dinero de un destino distinto del obligado, con vocacion de permanencia
(STS. 11 de julio de 2005)°. La naturaleza de la sancién penal como “ultima ratio”, y el

2 En el mismo sentido, la STS 513/2007 de 19 de junio, o la STS 938/98, de 8 de julio. También las de
22.11.2011; 28.3.2012 y 9.5.2014

¥ La STS de 11 de julio de 2005 expresaba este requisito de la siguiente forma.

“Es preciso, sin embargo, algo mas, pues el articulo 535 del CP de 1973, 252 del vigente, no contiene una
sancién para cualquier clase de incumplimiento por exceso extensivo de las facultades del administrador,
comisionista o depositario o similares segin el articulo 535 o 252 actual. Es necesario que con la
conducta del autor se extraiga definitivamente la cosa del &mbito de disposiciéon de su propietario o,
cuando se trata de dinero o bienes fungibles, se incumplan definitivamente las obligaciones de devolver o
entregar a un tercero impuestas como complemento inseparable del acto de entrega. No basta, pues, con la
distraccion orientada a un uso temporal o el ejercicio erroneo de las facultades conferidas, sino que es
necesaria la atribucion al dinero de un destino distinto del obligado, con vocacion de permanencia”.



respeto al principio de tipicidad, impedian considerar que cualquier ilicitud civil
cometida por el administrador no societario constituyera, en nuestro derecho penal, un
delito de apropiacion indebida.

Es por ello que “las conductas descritas que reflejen actos de carécter abusivo de
los bienes ajenos pero que no impliquen necesariamente apropiacion, es decir,
ejecutadas sin incumplimiento definitivo de la obligacion de entregar o devolver, podian
ser constitutivas de administracion desleal, que en nuestro ordenamiento solo esta
tipificado como delito societario, pero no de apropiacion indebida, ni en su modalidad
propia ni en la de distraccion, pues ambas requieren lo que define el tipo: la
apropiacion, es decir una vocacion de permanencia en la privacion de la
disponibilidad del titular” (STS de 9.5.2014).

Las SSTS de 19.1.2008, de 6 de octubre de 2009 y de 13.2.2014 insisten en la
misma idea y recalcan en el tipo subjetivo que “el elemento subjetivo del tipo, en la
modalidad de distraccidn, solo requiere que el autor haya tenido conocimiento de que la
disposicion patrimonial dirigida a fines diversos de los que fueron encomendados
produciria un perjuicio al titular. No es necesario que se produzca un lucro personal o
enriquecimiento del autor, sino lisa y llanamente un perjuicio al sujeto pasivo” (SSTS
de 27.1.2009; 17.6.2009 o 7.7.2009). Tampoco es necesaria, en la modalidad de
distraccion, la concurrencia del animus rem sibi habendi, aunque no quepa descartarlo,
sino solo la del dolo genérico que consiste en el convencimiento y conocimiento del
perjuicio que se ocasiona (SSTS de 11.4.2007; 13.4.2007 o0 10.7.2000).

La diferencia entre las figuras de apropiacion y distraccién quedaba asi
nitidamente sellada, sin poder obviarse que esa doble modalidad no vaciaba de
contenido la rabrica comun del tipo (apropiacion indebida), que seguia cobijando tanto
la apropiacion como la distraccion, razon por la cual y aunque se acentuaba
progresivamente la diferencia estructural entre ambas figuras, la doctrina del TS se
habia mostrado opuesta a aceptar que se produjera ruptura del principio acusatorio si la
acusacion se sostenia por una modalidad y la condena se producia por la conducta
alternativa (SSTS de 11.4 y 22.7 de 2013).

1.2. Posicién doctrinal.

Frente a la opinidn jurisprudencial que distinguia entre apropiarse y distraer en
funcién de lo expresado y que en una y otra modalidad admitia el beneficio propio del
autor o de un tercero, en la doctrina la opinién dominante entendid que la diferencia
entre las modalidades tipicas de accidn, consistentes en “apropiarse” y en ‘“distraer”
residia en que la primera iba referida a actos realizados en beneficio del propio
patrimonio del autor del delito, mientras que la segunda aludia a actos realizados en
beneficio del patrimonio de otras personas®.

* GOMEZ BENITEZ, J.M, “De nuevo: sobre la diferencia entre los delitos de apropiacién indebida y
administracion desleal”, en La Ley, n® 4680, 1998, p.2. También MARTINEZ BUJAN PEREZ, C, “El
delito societario de administracion desleal, Valencia, 2001, pp.28 y ss.



Acogiéndose a la distincion jurisprudencial, sefialaba, por ejemplo,
MARTINEZ BUJAN®, pese a la alternatividad tipica, que la apropiacién indebida
seguia pivotando sobre dos notas caracteristicas: un comportamiento ilicito, que
objetivamente suponia realizar un acto dominical ilicito, ora de apropiacion, ora de
distraccion y que desde luego concurria en idéntica manera cuando el objeto era dinero;
y un incumplimiento definitivo de la obligacion de entregar o devolver otro tanto de la
misma especie o calidad, o si se prefiere la privacion definitiva de la propiedad, tanto se
tratase de dinero como de cualquier otro bien mueble. No parecia, por tanto, que se
exigiese por este autor que la apropiacion debiese redundar en beneficio del sujeto
activo y la distraccion en favor de un tercero.

Pese a ello por GOMEZ BENITEZ y la opinién dominante en la doctrina, se
seguia considerando que la modalidad tipica de apropiarse se referia a actos realizados
en beneficio del propio patrimonio del autor del delito y la modalidad tipica de distraer
aludia a actos ejecutados en favor del patrimonio de un tercero distinto al autor del
delito.

Otros comentaristas como NIETO® consideraban equivocada la decision del
Proyecto de 2013 de suprimir las apropiaciones indebidas de dinero habida cuenta de
que existian determinados supuestos de administracion desleal del dinero que debian ser
reconducidos al delito de apropiacion indebida. Incluso llegaba a aclarar
premonitoriamente que “la supresion del verbo distraer en el delito de apropiacion
indebida careceria de relevancia, en la medida en que el resto del Proyecto de 2013
incluia ya la novedosa expresion “apropiarse para si o para un tercero”, que permitiria
abarcar los supuestos tradicionalmente subsumidos en el verbo distraer”.

VIVES ANTON’, tendiendo puentes con la interpretacion jurisprudencial del
término distraer, explicaba que en los casos en que el objeto material sea el dinero como
bien fungible ( y no como objeto especifico), casos tradicionalmente incluidos desde
antiguo por la jurisprudencia en el delito de apropiacion indebida, es cierto que el que
recibe el dinero “adquiere la propiedad del mismo con la obligacion de devolver la
cantidad de que se trate”, ello no obstante, lo inico que sucede es que el bien juridico
“no podia ser la propiedad de dinero, sino el derecho al valor que el mismo representa.
El delito pasa a proteger asi los derechos de crédito y a consistir por tanto en tales
casos, no en una auténtica apropiacion de cosas, sino en una disposicion abusiva de
valores patrimoniales”. En el mismo sentido, el informe del Consejo Fiscal al
Anteproyecto de 2012, proclamaba que “la referencia al dinero ponia de relieve que no
solo habia que prestar atencion al derecho de propiedad, sino también al derecho de
crédito que el acreedor propietario tenia por la cantidad entregada”.

1.3. La necesidad de crear un tipo de administracion desleal en el ambito
societario.

® MARTINEZ BUJAN PEREZ, C., “Pasado, presente y futuro de los delitos de administracion desleal y
de apropiacion indebida”. Estudios penales y criminolégicos. Volumen XXXV, Santiago de Compostela,
2015.

® NIETO MARTIN, A., “El delito de administracion fraudulenta”, Barcelona, 1996, pp-275ys.

" VIVES ANTON T, en VIVES, BOIX, OTRS, CARBONELL, GONZALEZ CUSSAC, “Derecho Penal
Parte especial, Valencia 1993, p.966.



La funcion nomofiléctica del TS extendiendo la distraccion a la gestion desleal
del patrimonio ajeno y la mencion en la nomenclatura tipica de contratos juridicos de la
voz “administracion”, junto con las necesidades de politica criminal, habian creado el
campo de cultivo preciso para poder subsumir en este delito la figura del administrador
desleal aunque fuese societario. Alentaba ese propdsito la necesidad de cubrir con el
manto de la tipicidad los excesos en la administracion de patrimonios societarios dado
que todavia no habia arribado al CP el ya derogado delito del articulo 295 del llamado
Caodigo de la democracia. Entre esas tensiones y expectativas, la jurisprudencia seguia
avanzando en la extension tipica del delito de apropiacion indebida al administrador
desleal. Asi, se decia que en la modalidad de apropiacién indebida consistente en la
administracion desleal, el elemento especifico, ademas de la administracion
encomendada, radicaba en la infraccion de un deber de fidelidad, deducible de una
relacion especial derivada de algunos de los titulos consignados en el articulo 252 CP y
la actuacién en perjuicio del patrimonio ajeno producida por la infidelidad,
concurriendo el tipo aunque no se probase que el dinero habia quedado incorporado al
patrimonio del administrador, Gnicamente con el perjuicio que sufria el patrimonio del
administrado, como consecuencia de la gestién desleal de aquél, esto es, como
consecuencia de una gestién en la que habria violado los deberes legales inherentes a su
status —STS de 1.4.2007-. La interpretacion consolidada del término distraccién habia
acabado por encontrar acomodo tipico en el articulo 252 a la gestion desleal de
patrimonios ajenos.

No obstante, pese a los esfuerzos de la jurisprudencia por otorgar autonomia y
vuelo al verbo alternativo “distraer”, permitiendo su extension al administrador
societario, las dificultades para subsumir en el articulo 252 CP conductas que no
comportasen apropiacion definitiva, sino mero “uso provisional” reflejaban la palmaria
necesidad de buscar una norma que en el ambito societario incriminase aquellas
distracciones no definitivas. Esos usos provisionales, atipicos para la apropiacién
indebida, eran, sin embargo, prototipicos en la administracién desleal societaria, que
ademas comenzaba a focalizar el nicleo de la prohibicion en el exceso intensivo del
infiel gestor®,

8 En este sentido, la STS de 11.7.2005, justificaba la expresa incriminacion de un tipo de administracion
desleal societaria, pues recordaba que el tipo del articulo 252 CP podria haber cubierto los excesos
extensivos del administrador, pero no los intensivos, que serian los propios del entonces vigente articulo
295 CP, con esta reflexion:

“En ocasiones se ha dicho que esta conducta supone una especie de gestion desleal. Es cierto que quien
actia de esta forma defrauda la confianza de quien ha entregado algo en virtud de titulos como la
administracion, el deposito o la comisién u otros similares, en tanto que todos ellos suponen una cierta
seguridad en que la actuacion posterior de aquél a quien se hace la entrega se mantendra dentro de los
limites acordados, y que en esa medida se trata de una actuacién que puede ser calificada como desleal.
En realidad cualquier apropiacion indebida lo es en cuanto que supone una defraudacion de la confianza.

Pero, cuando se trata de administradores de sociedades, no puede confundirse la apropiacién indebida con
el delito de administracion desleal contenido en el articulo 295 CP vigente, dentro de los delitos
societarios. Este delito se refiere a los administradores de hecho o de derecho o a los socios de cualquier
sociedad constituida o en formacién que realicen una serie de conductas causantes de perjuicios, con
abuso de las funciones propias de su cargo. Esta Gltima exigencia supone que el administrador desleal del
articulo 295 actiia en todo momento como tal administrador, y que lo hace dentro de los limites que
procedimentalmente se sefialan a sus funciones, aunque al hacerlo de modo desleal en beneficio propio o
de tercero, disponiendo fraudulentamente de los bienes sociales o contrayendo obligaciones a cargo de la
sociedad, venga a causar un perjuicio tipico. El exceso que comete es intensivo, en el sentido de que su
actuacion se mantiene dentro de sus facultades, aunque indebidamente ejercidas. Por el contrario, la

7



La necesidad de un tipo societario era especialmente sensible sobre todo en el
ambito bancario, donde se habian destacado con radical protagonismo conductas como
el “autopréstamo” 0 abusiva utilizacion de crédito, en favor de los administradores o de
empresa vinculadas con los mismos; la autocartera encubierta’, o la prestacién de
garantias en beneficio de los administradores con bienes propios de la sociedad, que de
provocar perjuicio, pese a su uso provisional y no definitivo, no cabian en los estrechos
margenes de la apropiacion indebida y en consecuencia reclamaban una distinta
tipicidad en el &mbito de los delitos societarios.

La doctrina, por su parte, coincidia en la afirmacion de que el delito de
apropiacion indebida resultaba inaplicable en todos los casos en que no se podia probar
una auténtica apropiacién indebida de los fondos sociales, dado que se trataba de
simples acciones de distraccion provisional, cuyo titulo previo solia ser el préstamo
mutuo o aparecer en la forma de negocios vacios.

Ademas algun autor, como GOMEZ JARA' habia destacado que la esencia del
delito de administracion desleal era, no el uso temporal ilicito de los bienes de la
empresa, sino la vulneracion del deber de lealtad, de tal manera que de haberse
lesionado deberes ad intra generarian el delito del articulo 295 y de haberse infringidos
deberes ad extra el delito de apropiacion indebida del articulo 252 CP, lo que
comportaba que siempre que se vulnerasen deberes ad intra, aunque la disposicion del
administrador desleal fuese definitiva, el delito cometido seria del articulo 295 CP.

La necesidad del precepto societario era superior si se compartia la necesidad de
incriminar el comportamiento desleal que causaba mero peligro, que constituia simple
omisién, que se conformaba con el tipo de infidelidad o que reclamaba la posibilidad de
concurrencia de los tipos de apropiacion indebida y administracion desleal en concurso
de delitos ideal o incluso real.

En nuestra opinion, siendo cierto que apropiacion indebida y administracion
desleal son conductas diferentes, aunque ambas sean desleales desde el punto de vista
de la defraudacién de la confianza, pues en la apropiacion indebida la deslealtad supone

apropiacioén indebida, conducta posible también en los sujetos activos del delito de administracion desleal
del articulo 295, supone una disposicién de los bienes cuya administracion ha sido encomendada que
supera las facultades del administrador, causando también un perjuicio a un tercero. Se trata, por lo tanto,
de conductas diferentes, y aunque ambas sean desleales desde el punto de vista de la defraudacion de la
confianza, en la apropiacion indebida la deslealtad supone una actuacion fuera de lo que el titulo de
recepcion permite, mientras que en la otra, la deslealtad se integra por un ejercicio de las facultades del
administrador que, con las condiciones del articulo 295, resulta perjudicial para la sociedad, pero que no
ha superado los limites propios del cargo de administrador”.

% Por autocartera debemos entender, en el ambito de la gestién empresarial de sociedades mercantiles, la
adquisicion de acciones propias por una sociedad; de manera que esa sociedad se convierte en accionista
de si misma. Las operaciones sobre acciones propias han estado presentes en numerosas crisis
empresariales desde el siglo XIX en todo el mundo y han sido utilizadas como instrumento de ocultacién
en fraudes empresariales y bursatiles.

9 GOMEZ JARA DIEZ, C., “La administracién desleal de los 6rganos societarios”. Barcelona 2008,
pp-183 y ss. En parecido sentido, GILI PASCUAL, a., “Pago de comisiones en el ambito de los negocios

y Kick-backs: entre la administracion desleal, la apropiacion indebida y la  corrupcion privada”,
Cuadernos de Politica Criminal, n° 109, 2013.



una actuacion fuera de lo que el titulo de recepcion permite, mientras que en la otra, la
deslealtad se integra por un ejercicio de las facultades del administrador que, con las
condiciones del articulo 295, resulta perjudicial para la sociedad, pero que no ha
superado los limites propios del cargo de administrador, no puede caber duda de que
determinadas conductas de administracion desleal, con independencia de que se hayan
ejercido o no dentro de los limites del cargo, siempre que supongan apropiacion
definitiva de dinero o bienes, pueden encontrar acomodo tipico en el delito de
apropiacion indebida. Y ello tanto sea el exceso intensivo como extensivo. Piénsese en
el administrador que fuera del ejercicio de sus facultades, exceso extensivo, utilizara el
dinero entregado con un fin societario especifico para directamente apropiarse del
mismo. O incluso, en ese mismo administrador, que dentro de las funciones propias de
su cargo Y teniendo facultad para disponer de los bienes sociales, excediéndose en ese
uso, exceso intensivo, adquiriese inmuebles por un precio extraordinariamente superior
al de mercado o pagara honorarios por los servicios prestados por un tercero a la
sociedad en cuantia injustificadamente superior a la adeudada. Incluso en estos dos
ultimos ejemplos, si en el tipo subjetivo, el administrador actuara con lucro propio o de
tercero o compartido y buscara la apropiacion indebida del exceso en beneficio propio
o de tercero no deberia excluirse la aplicacion del tipo de la apropiacion indebida.

2. LA IRRUPCION DEL DELITO DE ADMINISTRACION DESLEAL
DEL CP DE 1995 Y SUS RELACIONES CON EL DELITO DE APROPIACION
INDEBIDA. DIFERENCIAS ENTRE AMBOS DELITOS SEGUN LA
DOCTRINAY EL TRIBUNAL SUPREMO.

2.1. Posicion doctrinal.

Hemos visto que la funcién nomofiléctica describiendo la estructura del tipo
alternativo de distraccidn habia alcanzado extraordinaria precisién. En la modalidad de
apropiacién indebida consistente en la administracion desleal, la doctrina del TS habia
destacado que el elemento especifico, ademas de la administracion encomendada,
radicaba en la infraccion de un deber de fidelidad, deducible de una relacion especial
derivada de algunos de los titulos consignados en el articulo 252 CP y la actuacion en
perjuicio del patrimonio ajeno producida por la infidelidad, concurriendo el tipo aunque
no se probase que el dinero habia quedado incorporado al patrimonio del administrador,
Unicamente con el perjuicio que sufre el patrimonio del administrado, como
consecuencia de la gestién desleal de aquél, esto es, como consecuencia de una gestién
en la que habria violado los deberes legales inherentes a su status. Por su parte el tipo
subjetivo solo precisaba el conocimiento y voluntad de perjudicar a ese patrimonio
administrado.

El articulo 252 segun la evolucion doctrinal expuesta cubria tanto los supuestos
de apropiacion indebida de bienes o dinero en beneficio propio, como la distraccion
definitiva de esos mismos bienes o dinero en perjuicio del patrimonio administrado y en
beneficio de un tercero.

Por ese motivo lo loégico era pensar, como exponen FARALDO O GILI
PACUAL, que el articulo 295 CP venia a llenar los espacios que no podia cubrir la
apropiacion indebida y que se referian a los llamados usos no dominicales ilicitos
caracterizados por la inexistencia de una apropiacion o distraccion definitiva, pero con
uso provisional de recursos ajenos societarios susceptibles de causar un perjuicio al



patrimonio administrado. La penalidad méas benigna del delito del articulo 295 CP
abonaba esa interpretacion.

Pese a que esa era la interpretacion mas ajustada a la ortodoxia hermenéutica,
cuando irrumpe el articulo 295 CP en la reforma de 1995, tanto la doctrina como la
jurisprudencia ofrecieron interpretaciones diversas sobre la relacion de ambos delitos
durante el periodo de convivencia de ambas figuras.

En la doctrina se vertieron rios de tinta sobre la delimitacion tipica de ambas
figuras. MAYO CALDERON centra el origen de la dificultad de delimitacion en el
hecho de no contemplar el CP de 1995 una figura de administracion desleal genérica,
como lo hacia el articulo 266 del StGB, habiéndose limitado a introducir la forma
especifica de administracion desleal tan solo para el ambito societario. Para esta autora
el contenido de injusto que la doctrina dominante atribuye a la accién de administracién
fraudulenta en el &mbito societario es el mismo que corresponde a la realizacién de esa
accion en otros ambitos, por lo que no conseguia entenderse que esa accion solo se
tipificase en el &mbito societario.

Dando respuesta a esa inquietud colocada en la génesis del precepto, y
otorgando a posteriori razon a MAYO CALDERON el Preambulo de la reforma del CP
de 2015, dice ahora lo siguiente:

“La rabrica de la Seccion 22 del Capitulo VI del Titulo XII1 del Libro 1l pasa a
denominarse «De la administracion desleal», creandose una Seccion 2.2 bis en el
mismo Capitulo para integrar los delitos de apropiacion indebida bajo la rabrica «De
la apropiacion indebidax.

El CP de 1995 habia optado por tipificar la administracion desleal como un
delito societario, a pesar de que se trata en realidad de un delito patrimonial que puede
tener por sujeto pasivo a cualquier persona. La reforma introduce una regulacién
moderna de la administracion desleal, que no es sélo societaria, entre los delitos
patrimoniales, cercana a la existente en las distintas legislaciones europeas. Su
desplazamiento desde los delitos societarios a los delitos patrimoniales, que es donde
debe estar ubicada la administracion desleal de patrimonio ajeno, viene exigido por la
naturaleza de aquel delito, un delito contra el patrimonio, en el que, por tanto, puede
ser victima cualquiera, no sélo una sociedad. Razones, pues, de sistematica, exigian tal
decision. A través de este delito se intenta proteger el patrimonio en general, el
patrimonio de todo aquel, sea una persona individual o una sociedad, que confiere a
otro la administracion de su patrimonio, o de aquel cuyo patrimonio que ha sido puesto
bajo la administracion de otro, por decision legal o de la autoridad, sancionandose las
extralimitaciones en el ejercicio de las facultades de disposicion sobre ese patrimonio
ajeno, salvaguardando asi que el administrador desempefie su cargo con la diligencia
de un ordenado empresario y con la lealtad de un fiel representante, en interés de su
administrado.

La reforma se aprovecha asimismo para delimitar con mayor claridad los tipos
penales de administracion desleal y apropiacion indebida. Quien incorpora a su
patrimonio, o de cualquier modo ejerce facultades dominicales sobre una cosa mueble
que ha recibido con obligacion de restituirla comete un delito de apropiacion indebida.
Pero quien recibe como administrador facultades de disposicion sobre dinero, valores
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u otras cosas genéricas fungibles, no viene obligado a devolver las mismas cosas
recibidas, sino otro tanto de la misma calidad y especie; por ello, quien recibe de otro
dinero o valores con facultades para administrarlos, y realiza actuaciones para las que
no habia sido autorizado, perjudicando de este modo el patrimonio administrado,
comete un delito de administracion desleal .

Desde luego el criterio dominante, expuesto por GILI PASCUAL, era el de que
los delitos de apropiacion indebida y administracion desleal no podian superponerse ya
que eran perfectamente diferenciables. El criterio fundamental esgrimido en la doctrina
para establecer la distincion fue el de la “temporalidad”. Habia que distinguir entre el
caracter temporal o definitivo de la disposicion: si se trataba de usos temporales ilicitos,
pero no apropiatorios, se estaria ante del delito de administracion desleal; por el
contrario si se trataba de una apoderamiento definitivo, ya fuera de dinero o de otros
bienes, tanto fuese en beneficio propio — apropiacién-, como en beneficio ajeno —
distraccion- se aplicaria el articulo 252 CP. De esta manera el legislador habria optado
por tipificar las conductas de administracion desleal solo en el ambito societario, sin
prever una gestion desleal genérica, como hemos visto denunciaba FARALDO,
decidiendo castigarlas con una pena inferior a las conductas apropiatorias. Por esa razén
la doctrina, con caracter general, se separaba de la solucién del concurso de normas,
resuelto por alternatividad -8.4 CP-, y consideraba que destacada la distincion entre
ambas figuras, su aparente confluencia debia resolverse o por consuncién, cuando la
apropiacion indebida desplazaba al mero uso temporal, o por subsidiariedad, de forma
que la apropiacién indebida ostentara el titulo principal y solo de no aplicarse ésta
podria recurrirse subsidiariamente al delito societario.

MARTINEZ BUJAN, dentro de la llamada opinién mayoritaria, sintetizaba que
en la medida en que ambos delitos representan estadios de agresion distintos al mismo
bien juridico protegido, la solucion pasaba por el concurso de normas, con la conclusion
de que la apropiacion indebida representaba la lesién de mayor entidad en cuanto
implicaba conducta apropiatoria, con la consecuencia de absorber el desvalor mas leve
de la administracion desleal, que tan solo comportaba uso temporal ilicito.

El criterio de CONDE PUMPIDO TOURON se enmarcaba en el de la
temporalidad. Para este autor la diferencia entre ambas figuras consistia en que la
administracion desleal del articulo 295 abarcaba actuaciones abusivas y desleales de los
administradores de caracter menor que perjudicaban al patrimonio social, pero sin
apropiacion definitiva de los bienes de la sociedad; y la apropiacion indebida incluia los
supuestos de apropiacion genuina con animus rem sibi habendi y los de distraccion de
dinero con pérdida definitiva para la sociedad.

Esa opcion por el concurso de normas, con caracter general, ciertamente no
excluia que en determinados supuestos cupiese el concurso de delitos ideal, medial o
real.

Asi, MARTINEZ BUJAN, sirviéndose de un ejemplo de GOMEZ BENITEZ, se
refiere a la concesion abusiva de préstamos con dinero social a los administradores y
abre un abanico de posibilidades. En el caso de que la concesion abusiva de esos
préstamos se realizase en el marco de las facultades del administrador con conciencia de
su ilegalidad, pero con vocacion de devolucion, el mero uso ilicito no dominical, con
caracter temporal, nos llevaria al delito de administracion desleal. Si los desleales
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administradores solo pretendiesen apoderarse de esos fondos sin pensar en la
amortizacion, el delito seria de apropiacion indebida. Pero si ademas de ello, la
apropiacion de esos recursos conllevara el efecto de disminuir la solvencia en mercado
de la sociedad estariamos ante un delito de administracion desleal en concurso ideal con
un delito de apropiacion indebida. EI concurso real, fuera de la progresividad lesiva de
una Unica accién, quedaria reservado para la realizacion de diversas acciones,
concretadas algunas en el temporal perjuicio patrimonial de la sociedad o asimilados y
otras en la apropiacion indebida de los bienes, valores o dinero de esa misma sociedad.

BAJO FERNANDEZ, en la misma linea, destaca que el delito de administracion
desleal discurre en el limite entre los usos ilicitos provisionales —usos ilicitos no
dominicales-, que si no producen perjuicios son atipicos, pero que de producirlos nos
colocarian ante el delito de administracion desleal y la apropiacion indebida, es decir, la
disposicion de los bienes, en concepto de duefio, de modo que implique incumplimiento
definitivo de la obligacion de entregar o devolver.

El concurso de normas entre ambos delitos, para BAJO deberia resolverse por el
principio de subsidiariedad, siendo el articulo 295 norma subsidiaria. Lo razona de la
siguiente manera:

“La apropiacion indebida incluye actos de disposicion en concepto de duefio
(enajenacion, gravamen, uso, disfrute, posesion, etc.) con incumplimiento definitivo de
la obligacion de entregar y devolver y con el &nimo de no entregar ni devolver, lo que
constituye un uso ilicito dominical, mientras la administracion desleal implica un acto
de disposicion, no en concepto de duefio, sin significar incumplimiento definitivo de la
obligacion de entregar o devolver o, en todo caso, con animo de entregar o devolver, lo
que constituye un uso ilicito no dominical”.

“Entre el delito de apropiacion indebida y la administracion desleal hay una
relacién de subsidiariedad, siendo ésta la norma subsidiaria en defecto de la apropiacion
indebida. Esto es asi por varias razones. En efecto, no puede olvidarse que el delito de
administracion desleal del articulo 295 CP nace con la vocacién de colmar una laguna
existente entre el delito tradicional de apropiacién indebida y la responsabilidad
extracontractual de los articulos 1902 y siguientes. Es decir, aparece con la idea de
castigar subsidiariamente los comportamientos que queden fuera de la apropiacion
indebida”.

Volveremos a este tema cuando estudiemos el bien juridico protegido por el
delito de administracion desleal. Baste ahora decir que mas alla de la tutela del
patrimonio de la sociedad y de los grupos o sujetos enumerados en el articulo 295 CP,
era dificil no ver que la realizacion del tipo podia afectar, al menos desde el punto de
vista politico criminal, al orden econémico y a la seguridad del trafico mercantil,
generando un peligro para la estabilidad y funcionamiento de la economia de mercado.
Son muchos los autores que opinan en ese sentido, como GONZALEZ RUS, MAYO
CALDERON, SEQUEROS SAZATORNIL y DOLZ LAGO, LUZON PENA Y ROSO
CASADILLAS. En dicho sentido, algunos de ellos hablaban de que el delito del articulo
295 en su version 95 protegia intereses metaindividuales ademas del patrimonio de
socios, sociedad y terceros equiparados.
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Como hemos dicho esta era la opinion que la hermenéutica ortodoxa alentaba.
Pero la doctrina no estuvo libre de la disparidad. La critica a la posicién escasamente
uniforme del TS no logro ocultar que la diversidad también calaba en la doctrina.

Existian otros planteamientos doctrinales que extrayendo de cada delito un
injusto diferente reclamaba que la colusion de preceptos se resolviese por las normas del
concurso de delitos y no de leyes.

Asi, FARALDO CABANAS se alejaba de las tesis tradicionales para sostener
que entre el delito de apropiacion indebida y el de administracion desleal no existia
solapamiento, en la medida en que la “apropiacién” es un elemento normativo del tipo
de la apropiacion indebida con una funcion especialmente importante para la captacion
del injusto de dicho delito, algo que no ocurre con la administracion desleal, limitada a
los Ilamados usos no dominicales ilicitos carentes de la nota de apropiacién. Por ese
motivo la autora se inclinaba por el concurso de delitos entre ambas figuras en
determinados supuestos, en los que dos acciones del administrador lesionasen, una de
ellas, el patrimonio y la otra, la propiedad

Mas categdricos son LUZON y ROSO para quienes la relacion entre ambos
tipos es la propia del concurso de delitos.

“Dado que las diferencias entre el delito de apropiacion indebida y el de
administracion desleal, van desde la proteccién de distintos bienes juridicos hasta
diverso desvalor de la accion y diverso desvalor del resultado, en tales supuestos no hay
concurso de leyes, sino de delitos, generalmente ideal cuando exista una sola accion y
en otras ocasiones real si existen acciones distintas y separadas”.

Esos mismos autores afiaden que el caracter del tipo del delito del articulo 295
CP como mixto alternativo, puede colocarnos ante un solo delito si existen varias
disposiciones fraudulentas o contracciones de obligaciones que se hallen amalgamadas
por una clara vinculacién instrumental o econémica. De desaparecer esa vinculacion
entre las diferentes disposiciones o contraccion de obligaciones la condena deberia ser
por dos 0 mas delitos de administracion desleal.

2.2. Doctrina del Tribunal Supremo.

La doctrina del TS tampoco mantuvo un rumbo firme. Podemos identificar hasta
cuatro posicionamientos asentados para verificar la distincion.

- En una primera época™', aparece como piedra angular la doctrina recogida en la
Ilamada sentencia del caso Argentia Trust. Es la STS 224/1998, de 26 de febrero, y su

1| _a STS del caso Argentia Trust rezaba del siguiente literal tenor:

“Lo cierto es que en el art. 535 del CP derogado se yuxtaponian -como siguen yuxtaponiéndose en el art.
252 del vigente- dos tipos distintos de apropiacion indebida: el clasico de apropiacién indebida de cosas
muebles ajenas que comete el poseedor legitimo que las incorpora a su patrimonio con animo de lucro, y
el de gestion desleal que comete el administrador cuando perjudica patrimonialmente a su principal
distrayendo el dinero cuya disposicion tiene a su alcance. En esta segunda hipotesis el tipo se realiza,
aunque no se pruebe que el dinero ha quedado incorporado al patrimonio del administrador, Unicamente
con el perjuicio que sufre el patrimonio del administrado como consecuencia de la gestion desleal de
aquel, esto es, como consecuencia de una gestion en que el mismo ha violado los deberes de fidelidad
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clave de boveda en la interpretacion se mantuvo durante toda una década. En extracto
sostuvo que en el tipo de distraccion del articulo 252, al igual que en el tipo del articulo
535 precedente, se seguia conteniendo la gestion fraudulenta en la disposicion desleal
del dinero administrado, aunque no quedase acreditada la incorporacién del mismo al
propio patrimonio. En consecuencia se entendié que la irrupcion en escena del articulo
295 no vino a suponer que las disposiciones desleales de dinero por el administrador
societario quedaran desplazadas desde el articulo 252 hasta el novedoso articulo 295,
entre otras cosas, porque ello conllevaria el indeseable efecto de reducir su penalidad.
Esa sentencia quiso descubrir la existencia de un espacio de interseccion comun entre
ambas figuras delictivas inmortalizado con la geométrica imagen de los circulos
secantes. La construccion adquirié fortuna y vino a entorpecer el entendimiento entre
ambos tipos que se derivé en todos los supuestos hacia el concurso de normas resuelto
siempre por el principio de alternatividad o mayor rango punitivo en favor de la
apropiacion indebida.

- En la segunda etapa*?, aquel posicionamiento asentado en los circulos secantes
evoluciono para sefialar espacios propios de tipicidad para cada delito. La STS de 29 de

inherentes a su "status". De acuerdo con esta interpretacién de la norma que describe el delito de
apropiacioén indebida el uso de los verbos "apropiarse” y "distraer” en el art. 535 del CP de 1.973, no
sugiere, como ha dicho algin autor, la sutil diferencia que existe entre la apropiacion directa o descarada
y la taimada, sino la que claramente separa a la apropiacion en sentido estricto, en que es precisa la
incorporacion de la cosa mueble ajena al patrimonio del que obra con animo de lucro, de la gestion
fraudulenta en que la accidn tipica es la disposicion del dinero que se administra en perjuicio de la
persona fisica o juridica titular del patrimonio administrado, sin que sea imprescindible en este tipo -
aunque tampoco quepa descartarla- la concurrencia del "animus rem sibi habendi" sino sé6lo la del dolo
genérico que consiste en el conocimiento y consentimiento del perjuicio que se ocasiona o, por decirlo
con una conocida expresion sumamente plastica, el que consiste en "saber lo que se hace y querer lo que
se sabe".

Resuelta afirmativamente la cuestion de si pueden ser subsumidas en el tipo de apropiacion indebida
previsto en el art. 535 del CP derogado los actos de administracion desleal o fraudulenta, ha de ser
forzosamente rechazada la pretension, mantenida en el cuarto motivo del recurso, de que, incluyendo en
dicho tipo penal la conducta del acusado -la que observd concretamente disponiendo de seiscientos
millones de pesetas en perjuicio de Banesto- se ha penalizado un hecho que cuando se cometi6 era atipico
y que hoy seria punible sélo incardinandolo en el art. 295 del CP vigente, naturalmente de imposible
aplicacion retroactiva. Pero también ha de ser rechazada la pretension, deducida subsidiariamente con
respecto a la anterior en el sexto motivo y apoyada por el Ministerio Fiscal, segin la cual la
administracion desleal o fraudulenta, antes comprendida en el delito de apropiacion indebida del art. 535
del CP derogado, hoy lo esta Gnicamente en el art. 295 del vigente que seria de aplicacién al acusado por
resultarle mas favorable. Debe tenerse en cuenta que el viejo art. 535 no ha sido sustituido por el nuevo
art. 295 sino por el 252 que reproduce sustancialmente, con algunas adiciones clarificadoras, el contenido
del primero de los citados, por lo que en la nueva normativa subsiste el delito de apropiacion indebida con
la misma amplitud -e incluso con una amplitud ligeramente ensanchada- que tenia en el CP de 1.973. El
art. 295 del CP vigente ha venido a complementar las previsiones sancionadoras del 252 pero no a
establecer un régimen sancionador mas benévolo, para hechos que se consideraban y se consideran delitos
de apropiacion indebida, en el supuesto de que los mismos se perpetraran en un contexto societario. Sera
inevitable en adelante que ciertos actos de administracion desleal o fraudulenta sean subsumibles al
mismo tiempo en el art. 252 y en el 295 del CP vigente, porque los tipos en ellos descritos estan en
una relacion semejante a la de los circulos secantes, de suerte que ambos articulos parcialmente se
solapan. Pero este concurso de normas, que es justamente el que se produce en el caso que ha dado
origen a este recurso, se ha de resolver de acuerdo con lo dispuesto en el art. 8.4° del CP vigente, es
decir, optando por el precepto que imponga la pena mas grave, que es lo que correctamente hizo el
Tribunal de instancia en la Sentencia recurrida aplicando el art. 252 y no el 295, ambos del CP
vigente”.

12 .2 STS de 29.7.2002, cuyo criterio asomé en otra STS de 26.1.2009 matizaba lo siguiente:
14



“Parece que existe practica unanimidad en la doctrina, a la hora de considerar que la administracion
desleal no es una apropiacion indebida, a pesar de que en ambos supuestos se exige 0 esta presente un
resultado perjudicial econdmicamente evaluable.

La cuestion ha sido abordada en la Sentencia de esta Sala de 26 de Febrero de 1.998, en un supuesto de
hecho distinto, que también afectaba al mismo acusado y a la Entidad Financiera Banco Espafiol de
Crédito, conocido como caso Argentia Trust y en ella se afirma, que ha de tenerse en cuenta que el viejo
articulo 535, no ha sido sustituido por el nuevo articulo 295, si no por el 252 que reproduce
sustancialmente, con algunas adiciones clarificadoras, el contenido del primero de los citados, por lo que
en la nueva normativa subsiste el delito de apropiacion indebida con la misma amplitud, -e incluso con
una amplitud ligeramente ensanchada-, que tenia en el Cadigo Penal de 1.973.

Se dice en la citada sentencia que sera inevitable, en adelante, que ciertos actos de administracion desleal
o fraudulenta sean subsumibles, al mismo tiempo, en el articulo 252 y en el articulo 295 del Codigo Penal
vigente, porque los tipos en ellos descritos estan en una relacion semejante a la de los circulos secantes,
de suerte que ambos articulos parcialmente se solapan. En el caso de que se produzca lo que en dicha
sentencia se considera como un concurso de normas, se debe resolver con arreglo al articulo 8.4 del
Cddigo Penal, optando por el precepto que imponga la pena méas grave.

Sin perjuicio de estar de acuerdo con la solucién dada, en aquél caso concreto a la cuestion planteada,
creemos que deben hacerse algunas matizaciones respecto a la identidad parcial o a la diferencia radical,
entre los delitos de apropiacion indebida, cometidos por los administradores de hecho o de derecho en una
sociedad y las administraciones desleales, en que las mismas personas puedan incurrir.

Adhiriéndonos, por su grafismo y expresividad a la metafora de los circulos, estimamos que la figura
geométrica més adecuada para representar las diferencias entre la administracion desleal y la apropiacion
indebida, resultaria de tensar sus extremos y convertirlos en circulos tangentes.

El administrador se sit(a en el punto de contacto o confluencia entre ambos circulos y desde esta posicién
puede desarrollar diversas y variadas conductas. En el caso de que proceda ajustandose a los parametros y
normas marcados por los usos y necesidades de la sociedad que administra, comportandose fiel y
lealmente, su postura resulta atipica. Tampoco nos encontrariamos ante ninguna figura delictiva en los
casos en que el administrador realiza operaciones erréneas o de riesgo que entran dentro de las
previsiones normales de desenvolvimiento del mundo mercantil.

Si, por el contrario el administrador no s6lo incumple los deberes de fidelidad, sino que actla,
prevaliéndose de las funciones propias de su cargo, con las miras puestas en obtener un beneficio propio o
de procurarselo a un tercero, el comportamiento tiene los perfiles netos de una administracion desleal.
Este beneficio propio o de tercero del que habla el articulo 295 del Codigo Penal no supone ingresar en el
patrimonio propio bienes pertenecientes a la sociedad, bastando simplemente con procurarse alguna
utilidad o ventaja derivada de su comportamiento desleal. Esta conducta puede venir determinada por el
hecho de que terceros o normalmente competidores le proporcionen dinero o cualquier otro tipo de
utilidad por faltar a los deberes propios de su cargo. En este caso nos encontrariamos ante una especie de
cohecho pero cometido por particulares. La utilidad o ventaja puede tener cualquier otra forma o revestir
diferentes modalidades, como puede ser el proporcionarle una colocacién o empleo sustancialmente
retribuido en otras empresas o actividades que directa o indirectamente hayan resultado beneficiados.
También se puede hablar de beneficio propio cuando se busca una posicion mas ventajosa dentro del
entramado societario que se administra, pero insistimos sin que se produzca apropiacion del patrimonio
social, incluso pudiera comprenderse dentro de este concepto de beneficio que configura la
administracion desleal, los usos temporales ilicitos de bienes, posteriormente restituidos y que por tanto
aun proporcionando beneficios no constituyen una definitiva apropiacion indebida.

El elemento objetivo del tipo contempla la realizacion material de estas conductas de administracién
desleal a través de la disposicion fraudulenta de bienes o contrayendo obligaciones con cargo a la
sociedad que originan un perjuicio econdmicamente evaluable a los socios depositantes, cuentaparticipes
o titulares de bienes, valores o capital que administren. El legislador en lugar de fijar la multa en relacion
con el perjuicio econémico causado, toma en consideracion el beneficio obtenido estableciendo una multa
del tanto al triplo de dicha suma. Ello pone de relieve que el elemento esencial del tipo que es el
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julio de 2002 del caso Banesto corono ese hito jurisprudencial. La identidad total de las
figuras de administracion desleal y de apropiacion indebida bajo la modalidad de
distraccion pasaba a convertirse en identidad parcial y la bella metafora de los circulos
secantes era sustituida por la de los circulos tangentes. La posicion empezaba a ser muy
acertada. Para esta doctrina, la apropiacion indebida, conducta posible también en los
sujetos activos del delito de administracion desleal del articulo 295, suponia una
disposicion de los bienes cuya administracion les habia sido encomendada que superaba
las facultades juridicas del administrador, causando también un perjuicio a un tercero.
Se trata, por lo tanto, de conductas diferentes, y aunque ambas fuesen desleales desde el
punto de vista de la defraudacion de la confianza, en la apropiacién indebida la
deslealtad suponia una actuacion fuera de lo que el titulo de recepcidon permitia,
mientras que en la administracion desleal, la deslealtad se integraba por un ejercicio de
las facultades del administrador que, con las condiciones del articulo 295, resultaba
perjudicial para la sociedad, pero que no habria superado los limites propios del cargo
de administrador. En ésta, es decir, en la administracion desleal no habia apropiacion
indebida de bienes o dinero por el administrador, sino, ademas del inexcusable perjuicio
a sociedad, socios o asimilados, simplemente beneficio propio o de tercero. Pero ese
beneficio propio o de tercero del que hablaba el articulo 295 del Codigo Penal no
suponia ingresar en el patrimonio propio bienes pertenecientes a la sociedad, bastando
simplemente con procurarse alguna utilidad o ventaja derivada de su comportamiento
desleal.

beneficio, no consiste en el apoderamiento de la totalidad o parte del patrimonio de la sociedad
administrada.

Por Gltimo cuando el administrador, prevaliéndose como es légico de su cargo y de su posicion en la
entidad societaria realiza actos materiales encaminados a la adjudicacion en beneficio y lucro propio de
bienes pertenecientes a la sociedad, nos encontramos con un tipico delito de apropiacion indebida
absolutamente diferenciado de la administracion desleal. A estos efectos resulta indiferente que la
apropiacion recaiga sobre bienes muebles o valores, o sobre dinero.

Es por tanto méas grave la conducta del administrador que se apropia de los bienes administrados que la
del que los administra deslealmente y causa asi un perjuicio econémico a la sociedad.

Resumiendo todo lo anteriormente expuesto afirmamos que en la apropiacion indebida se tutela el
patrimonio de las personas fisicas o juridicas frente a maniobras de apropiacién o distraccion en beneficio
propio, mientras que en la administracion desleal se reprueba una conducta societaria que rompe los
vinculos de fidelidad y lealtad que unen a los administradores con la sociedad.

La apropiacion indebida y la administracion desleal, retinen, como Unico factor comdn la condicion de
que el sujeto activo es el administrador de un patrimonio que, en el caso de la administracion desleal tiene
que ser necesariamente de caracter social, es decir, pertenecer a una sociedad constituida o en formacion.

El reproche penal que se realiza a los autores de un delito de administracion desleal, radica esencialmente
del abuso de las funciones de su cargo, actuando con deslealtad, es decir, siendo infiel a las obligaciones
gue como administrador de hecho o de derecho le exigen por un lado, con caracter genérico el art. 719 del
Cadigo Civil, y por otro y con caracter especifico el articulo 127 del texto refundido de la Ley de
Sociedades Andnimas y otros preceptos analogos, que imponen un deber de diligencia y lealtad. Se trata
de un delito que se consuma por la realizacion de las actividades desleales y la consiguiente originacion
del perjuicio econdomicamente evaluado”.

16



- La tercera fase'® viene representada por las SSTS de 12.5.2009, 18.11.2009 o
las mas recientes de 17.6.2013 y de 3.3.2014, para las que en el articulo 295 se deben

13 Esta solucién basada en el carécter temporal o definitivo de la disposicion, viene expuesta con nitidez
en la STS de 19 de diciembre de 2014, que recordando la evolucién doctrinal del TS, dice asi:

“Asi, esta Sala ha venido manteniendo que el art. 252 CP que, hasta la entrada en vigor de la LO 1/2015,
tipificaba la apropiacion indebida, contiene en realidad dos delitos: el delito de apropiacion indebida
clasico que es un delito contra la propiedad (se apropiaren) y un delito de administracién desleal de
patrimonio ajeno que hace referencia a distraer dinero o cualquier otro activo patrimonial que se hubiere
recibido en administracién. Por eso se venia reclamando que el Cédigo Penal reflejara esa realidad en dos
tipos diferentes acorde con su distinta naturaleza: uno afecta al derecho de propiedad y el otro al
patrimonio y asi se ha hecho en la reforma operada por LO 1/2015, de 30 de marzo, que tipifica en dos
secciones Y articulos distintos la apropiacion indebida (articulo 253) y la administracién desleal (articulo
252) dentro del Titulo XIII que lleva como rubrica “De los delito contra el patrimonio y contra el orden
socio-econémico” y dentro del Capitulo VI “De las defraudaciones”.

Ciertamente la jurisprudencia de esta Sala se ha pronunciado sobre esta doble dimension del delito de
apropiacion indebida como es exponente la Sentencia 417/2014, de 23 de mayo, en la que se declara: “son
numerosas las sentencias del Tribunal Supremo referidas a la modalidad tipica de la apropiacién indebida
mediante distraccion de dinero, prevista en el art. 252 CP, junto con la clésica apropiacion indebida de
cosas muebles ajenas que comete el poseedor legitimo que las incorpora a su patrimonio. Esta
consideracion de la apropiacion indebida del articulo 252 del Coédigo Penal —deciamos en la STS
656/2013, 22 de julio- parte de la distincion establecida en los verbos nucleares de tipo penal, se
apropiaren y distrajeren y se conforma sobre un distinto bien juridico, respectivamente, contra la
propiedad y contra el patrimonio. La doble dimensién de la apropiacién indebida permite una
clarificacion sobre las apropiaciones de dinero, que el tipo penal prevé como objeto de apropiacion, toda
vez que la extremada fungibilidad del dinero hace que su entrega suponga la de la propiedad, recibiendo
el transmitente una expectativa, un crédito de recuperar otro tanto, construccion dificil de explicar desde
la clésica concepcién de la apropiacién indebida. Para solventar este problema, la jurisprudencia de esta
Sala ha diferenciado dos modalidades en el tipo de la apropiacion indebida, sobre la base de los dos
verbos nucleares del tipo penal, apropiarse y distraer, con notables diferencias en su estructura tipica,
como antes hemos expuesto, de manera que en el ambito juridico-penal apropiarse indebidamente de un
bien no equivale necesariamente a convertirse ilicitamente en su duefio, sino a actuar ilicitamente sobre el
bien, disponiendo del mismo como si fuese su duefio, prescindiendo con ello de las limitaciones
establecidas en garantia de los legitimos intereses de quienes lo entregaron. En definitiva, apropiarse
significa incorporar al propio patrimonio la cosa que se recibié en posesion con la obligacion de
entregarla o devolverla. Distraer es dar a lo recibido un destino distinto del pactado. Si la apropiacion en
sentido estricto recae siempre sobre cosas no fungibles, la distraccién tiene como objeto cosas fungibles y
especialmente dinero....”.

La jurisprudencia de esta Sala ha permitido, pues, hacer frente a los supuestos de administracion desleal, a
través del tipo penal de distraccion de dinero contenida en el art. 252 CP, ello sin embargo puede
provocar confusion ya que tenemos, de un lado, una administracion desleal genérica, la del art. 252 CPy,
por otro lado, la administracion desleal societaria prevista en el art. 295 CP, sustancialmente igual y, sin
embargo, castigada injustificadamente, con menos pena (incluso con prevision de pena alternativa de
multa). Por ello hace tiempo que se viene reclamando la supresion del art. 295 CP, llevando la
administracion desleal al &mbito de los delitos patrimoniales.

Con la reforma operada por la LO 1/2015 se resuelve el problema que suscitaba la diferenciacion entre el
delito de apropiacién indebida, en su modalidad de distraccion, y el delito de societario de administracion
desleal, que se suprime con esta reforma. Sobre esta cuestion, se ha producido una evolucién en la
posicion mantenida por el Tribunal Supremo ya que la mas reciente jurisprudencia ha venido a superar la
llamada relacién de interseccion del &mbito tipico de ambas figuras, circulos secantes, que consideraba
existente un concurso de normas que se resolvia por la via del art. 8.4 del CP, principio de alternatividad,
esto es, sancionando el delito que ofrece mayor pena, y se ha centrado en diferenciar la clase de exceso
cometido, que puede ser intensivo o extensivo. Asi, para aplicar el delito del articulo 295, se exige que el
administrador desleal, al que éste articulo se refiere, actlie en todo momento como tal administrador, y
que lo haga dentro de los limites que procedimentalmente se sefialan a sus funciones. "El exceso que
comete es intensivo, en el sentido de que su actuacion se mantiene dentro de sus facultades, aunque
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indebidamente ejercidas. Por el contrario, la apropiacién indebida, conducta posible también en los
sujetos activos del delito de administracion desleal del articulo 295, supone una disposicion de los bienes
cuya administracion ha sido encomendada que supera las facultades del administrador” (STS ndm.
915/2005 de 11 julio), suponiendo un exceso extensivo. También se ha afirmado que la verdadera
diferencia podria obtenerse atendiendo al objeto, que en el delito de apropiacion indebida por distraccion
se referiria a un supuesto de administracion de dinero.

Los distintos criterios que permiten diferencias estas dos figuras delictivas vienen expresados en la
Sentencia 765/2013, de 22 de octubre, en la que se declara que esta Sala ha recordado en las STS nam.
91/2013, de 1 de febrero, 517/2013, de 17 de junio, y 656/2013, de 22 de julio, que existen posiciones
diferentes en las resoluciones que se han esforzado en ofrecer pautas interpretativas acerca de la relacién
entre los delitos de apropiacién indebida y administracion desleal. Una linea jurisprudencial explica la
relacién entre ambos preceptos como un concurso de principio de alternatividad, esto es, sancionando el
delito que ofrece mayor pena. Sefiala en este sentido la STS 1217/2004 de 22 de enero "que el antiguo art.
535 no ha sido sustituido por el nuevo art. 295, sino por el art. 252 que reproduce substancialmente, con
algunas adiciones clarificadoras el contenido del primero de los citados, por lo que en la nueva normativa
subsiste el delito de apropiacién indebida con la misma amplitud e incluso con una amplitud ligeramente
ensanchada, a la que tenia en el CP. 1973. El art. 295 del CP ha venido a complementar las previsiones
sancionadoras del 252, pero no a establecer un régimen sancionador més benévolo para hechos que se
consideraban y se consideran delitos de apropiacién indebida, en el supuesto de que los mismos se
perpetren en un contexto societario. Sera inevitable en adelante que ciertos actos de administracion
desleal o fraudulenta sean subsumibles al mismo tiempo en el art. 252, y en el 295 del CP vigente, porque
los tipos en ellos descritos estan en una relacion semejante a la de circulos secantes, de suerte que ambos
articulos parcialmente se solapan. Pero este concurso de normas, se ha de resolver, de acuerdo con lo
dispuesto en el art. 8.4 CP, es decir, optando por el precepto que imponga la pena mas grave (SSTS.
2213/2001, de 27 de noviembre; 867/2002, de 29 de septiembre; 1835/2002, de 7 de noviembre y
37/2006, de 25 de enero)".

El rechazo del concurso de normas como férmula de solucién también ha sido defendido a partir de la
idea de que, en la apropiacion indebida del art. 252, apropiarse y distraer son dos formas tipicas que
exigen un comportamiento ilicito como duefio y el incumplimiento definitivo de la obligacion de entregar
o devolver. Sin embargo, el que se apropia desvia los bienes -también el dinero- hacia su propio
patrimonio, mientras que el que distrae, lo hace en beneficio del patrimonio de un tercero. Sélo la primera
de las modalidades exige el animus rem sibi habendi y el propo6sito personal de enriquecimiento. Pues
bien, en el art. 295 del CP, las conductas descritas reflejan actos dispositivos de caracter abusivo de los
bienes sociales pero que no implican apropiacion, es decir, ejecutados sin incumplimiento definitivo de la
obligacion de entregar o devolver, de ahi que, tanto si se ejecutan en beneficio propio como si se hacen a
favor de un tercero, no son actos apropiativos sino actos de administracion desleal y, por tanto, menos
graves -de ahi la diferencia de pena- que los contemplados en el art. 252 del CP.

Estimamos que debe acogerse la concepcién expresada en esta Gltima resolucion (STS 462/2009, 12 de
mayo), en el sentido de que en el art. 295 del CP , las conductas descritas reflejan actos dispositivos de
caracter abusivo de los bienes sociales pero que no implican necesariamente apropiacion, es decir,
ejecutados sin incumplimiento definitivo de la obligacidn de entregar o devolver, de ahi que, tanto si se
ejecutan en beneficio propio como si se hacen a favor de un tercero, no son actos apropiativos sino actos
de administracion desleal y, por tanto, menos graves -de ahi la diferencia de pena- que los contemplados
en el art. 252 del CP.

Asi se estima en la STS 517/2013, de 17 de junio, y se ratifica en la STS 656/2013, de 22 de julio, que la
diferencia entre ambas figuras radica en que en la administracidon desleal se incluyen las actuaciones
abusivas y desleales de los administradores que no comporten necesariamente expropiacién definitiva de
los bienes de que disponen, en beneficio propio o de tercero, y en la apropiacion indebida se incluyen los
supuestos de apropiacion genuina con "animus rem sibi habendi" y la distraccién de dinero con pérdida
definitiva para la sociedad", siendo esta diferencia la que justifica la reduccion punitiva, que en ningin
caso resultaria razonable si las conductas fuesen las mismas y sin embargo se sancionasen mas
benévolamente cuando se cometen en el ambito societario, por su administrador.

Expuestas las distintas posiciones defendidas para diferenciar el delito societario de administracion
desleal, que como delito societario desaparece con la reforma operada por LO 1/2015, del delito de

18



incluir las actuaciones abusivas y desleales de los administradores de caracter menor
que abusan del patrimonio social de una forma desleal, pero sin apropiacion definitiva
de los bienes de la sociedad. En cambio en el &mbito de la apropiacion indebida se
incluirian los supuestos de apropiacién indebida con animus rem sibi habendi y los de
distraccion de dinero con pérdida definitiva para la sociedad.

- La cuarta etapa, que convive en el tiempo con la tercera, quiere distinguir el
campo de aplicacion de los delitos fijandose en el tipo de exceso cometido por el
administrador. Si el administrador actuara dentro de los limites que la ley sefialaba para
sus funciones, cometiendo un exceso intensivo, el delito cometido era el del articulo
295, mientras que si la distraccion se lograba fuera del ambito de aquellas funciones, el
exceso era extensivo, y la figura aplicada la del articulo 252. Este posicionamiento calo
hondo en la doctrina del TS que, sin haber abandonado otros criterios, lo siguid
preferentemente en muchas resoluciones. La principal critica a esta doctrina dimanaba
de la comprobacion de que el exceso intensivo, vulnerando los deberes genéricos ad
intra, nos colocaban siempre en presencia del delito de administracion desleal, con
independencia de que la disposicion de bienes fuera temporal o definitiva y de las
caracteristicas apropiatorias o no de esa disposicion desleal.

Asi la STS 915/2005, 11 de julio sefiala, dentro de esta concepcion dirimente de
la colusidn tipica explica lo siguiente:

"Cuando se trata de administradores de sociedades, no puede confundirse la
apropiacion indebida con el delito de administracion desleal contenido en el articulo 295
del Cddigo Penal vigente, dentro de los delitos societarios. Este delito se refiere a los
administradores de hecho o de derecho o a los socios de cualquier sociedad constituida
o en formacién que realicen una serie de conductas causantes de perjuicios, con abuso
de las funciones propias de su cargo. Esta Ultima exigencia supone que el administrador
desleal del articulo 295 actta en todo momento como tal administrador, y que lo hace
dentro de los limites que procedimentalmente se sefialan a sus funciones, aungue al
hacerlo de modo desleal en beneficio propio o de tercero, disponiendo fraudulentamente
de los bienes sociales o contrayendo obligaciones a cargo de la sociedad, venga a causar
un perjuicio tipico. El exceso que comete es intensivo, en el sentido de que su actuacion
se mantiene dentro de sus facultades, aunque indebidamente ejercidas. Por el contrario,
la apropiacion indebida, conducta posible también en los sujetos activos del delito de
administracion desleal del articulo 295, supone una disposicion de los bienes cuya
administracion le ha sido encomendada que supera las facultades del administrador,
causando también un perjuicio a un tercero. Se trata, por lo tanto, de conductas
diferentes, y aunque ambas sean desleales desde el punto de vista de la defraudacion de
la confianza, en la apropiacion indebida la deslealtad supone una actuacion fuera de lo
que el titulo de recepcion permite, mientras que en la otra, la deslealtad se integra por un
ejercicio de las facultades del administrador que, con las condiciones del articulo 295,

administracion desleal genérico, en la modalidad de apropiacion indebida por distraccion, puede
comprobarse, dados los hechos que se declaran probados en el supuesto que examinamos, que no puede
aplicarse, como se pretende en el motivo, la administracion desleal societaria ya que no encajan en
ninguna de las posiciones antes expuestas para delimitar esa figura delictiva. Efectivamente, como se
sefiala por el Tribunal de instancia, los acusados recurrentes han realizado actos de apropiacion que,
aunque lleven aparejada deslealtad, de ninglin encajan en las facultades del administrador”.

19



resulta perjudicial para la sociedad, pero que no ha superado los limites propios del
cargo de administrador ( SSTS 841/2006, 17 de julio y 565/2007, 4 de junio )".

- Existen incluso otras posiciones de distincion basadas en el objeto sobre el que
recae la accion delictiva, el bien juridico protegido y la temporalidad.

En cuanto al objeto podemos citar la STS ndm. 91/2013, de 1 de febrero, que
siguiendo la STS 462/2009, 12 de mayo, la cual indica lo siguiente:

"Igualmente se han propugnado pautas interpretativas encaminadas a diferenciar
claramente el espacio tipico abarcado por ambos preceptos. Asi, por ejemplo, se ha
afirmado que la verdadera diferencia podria obtenerse atendiendo al objeto. Mientras
que el art. 252 del CP se referiria a un supuesto de administracion de dinero, esto es,
Ilamado a incriminar la disposicion de dinero o sobre activos patrimoniales en forma
contraria al deber de lealtad, el art. 295 abarcaria dos supuestos diferentes: a) la
disposicion de bienes de una sociedad mediante abuso de la funcion del administrador;
b) la provocacion de un perjuicio econémicamente evaluable a la sociedad administrada
mediante la celebracion de negocios juridicos, también con abuso de la condicién de
administrador. No existiria, pues, un concurso de normas, porque el mismo hecho no
seria subsumible en dos tipos a la vez”.

En relacion con la estructura y el bien juridico como criterio diferenciador
podemos citar la STS de 1.2.2013, proclama la siguiente doctrina:

“Acaso resulte especialmente ilustrativo el criterio que sitiia la diferencia entre
ambos preceptos desde la perspectiva de la estructura y del bien juridico protegido. Asi,
mientras que en el art. 252 del CP, el acto dispositivo supone una actuacion puramente
factica, de hecho, que desborda los limites juridicos del titulo posesorio que se concede,
en el delito societario del art. 295 quien obliga a la sociedad o dispone de sus bienes, lo
hace en el ejercicio de una verdadera facultad juridica, una capacidad de decisién que le
esta juridicamente reconocida. El desvalor de su conducta radica en que lo hace de
forma abusiva, con abuso de las funciones propias del cargo. Su exceso funcional no es
de naturaleza cuantitativa, por extralimitacion, sino de orden teleoldgico, por desviacion
del objeto perseguido y del resultado provocado.

El bien juridico también seria distinto en ambos casos. Mientras que en la
apropiacion indebida del art. 252 del CP , el bien protegido por la norma seria la
propiedad, el patrimonio entendido en sentido estatico, en la administracién desleal del
art. 295, mas que la propiedad propiamente dicha, se estaria atacando el interés
econdmico derivado de la explotacion de los recursos de los que la sociedad es titular.
Tendria, pues, una dimension dinamica, orientada hacia el futuro, a la busqueda de una
ganancia comercial que quedaria absolutamente defraudada con el acto abusivo del
administrador.”

Y finalmente, el criterio de la temporalidad es desarrollado por la STS de
19.12.2014, cuando usa el criterio de la vocacion de permanencia de la apropiacion en
relacion con el uso de tarjetas de empresa para fines particulares para optar por la
aplicacion del delito de apropiacion indebida en el mediatico caso de las tarjetas opacas
de Caja Madrid.
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2.3. Toma de posicién

Para distinguir el delito de apropiacion indebida del delito de administracion
desleal del articulo 295 ha de partirse de una diferencia basica que servira de referencia.
El injusto tipico del delito de apropiacion indebida lesiona la propiedad y en el caso de
dinero o bienes fungibles el derecho de crédito que el acreedor propietario tiene a la
devolucion de otro tanto de la misma especie o calidad. En cambio, el delito de
administracion desleal lesiona el patrimonio mediante una conducta realizada por el
sujeto activo que infringe un deber juridico de velar fielmente y cuidar el patrimonio de
otro sobre el que tiene capacidad juridica de disposicion.

Como destacara el Consejo Fiscal, en la administracion desleal hay
administracion, existe un poder de disposicion juridico y se protege el patrimonio;
mientras que en la apropiacion indebida hay custodia legal —término que introduce en el
articulo 253 CP el legislador de 2015-, existe poder de disposicion factico y se protege
el derecho de propiedad.

En virtud de ello, existe delito de administracion desleal societario cuando el
administrador, en beneficio propio o de tercero, abusando de las facultades de
disposicion juridica inherentes a su cargo, comete un exceso (dispone fraudulentamente
de bienes o contrae obligaciones en terminologia del CP de 1995) que perjudica el
patrimonio de la sociedad administrada, socios o equiparados. Ese administrador
societario, como el simple administrador en la administracion desleal genérica, realiza
esas conductas, vulnerando el deber de fidelidad, con conocimiento del perjuicio que
ocasionan al patrimonio administrado, y en beneficio propio o de tercero. El reproche
penal que se realiza a los autores de un delito de administracion desleal, radica
esencialmente en el abuso de las funciones de su cargo, actuando con deslealtad, es
decir, siendo infieles a las obligaciones que como administradores de hecho o de
derecho les exigen por un lado, con caracter genérico el articulo 719 del Cdédigo Civil, y
por otro y con caracter especifico el articulo 227 del texto refundido de la Ley de
Sociedades de Capital y otros preceptos andlogos, que imponen deberes de diligencia y
lealtad.

Se trata, pues, de un delito que se consuma por la realizacién de las actividades
desleales y la consiguiente originacion del perjuicio econémicamente evaluado.

Es verdad que el administrador debe actuar en beneficio propio o de tercero, y
este ha sido el elemento que ha distorsionado su entendimiento. Y es que ese beneficio
propio o de tercero del que habla el articulo 295 del Codigo Penal no supone ingresar en
el patrimonio propio dinero o bienes pertenecientes a la sociedad, sino que basta
simplemente con procurarse alguna utilidad o ventaja derivada de su comportamiento
desleal. Esta conducta puede venir determinada por el hecho de que terceros o
normalmente competidores le proporcionen dinero o cualquier otro tipo de utilidad por
faltar a los deberes propios de su cargo. En este caso nos encontrariamos ante una
especie de cohecho pero cometido por particulares. La utilidad o ventaja puede tener
cualquier otra forma o revestir diferentes modalidades, como puede ser proporcionarle
una colocacién o empleo sustancialmente retribuido en otras empresas o actividades que
directa o indirectamente hayan resultado beneficiados. También se puede hablar de
beneficio propio cuando se busca una posicidn mas ventajosa dentro del entramado
societario que se administra.
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Pero la linea roja irrebasable en este delito es la apropiacién indebida de dinero o
bienes. Y ello porque si la lesion es la propiedad y no al patrimonio saltamos a la
tipicidad de la apropiacion indebida. EIl articulo 295 es gestion desleal que provoca
perjuicio al patrimonio societario, mientras que el articulo 252 CP de 1995 era
apropiacion indebida de los bienes o dinero recibidos en comision, administracion,
depdsito o cualquier otro titulo que produzca obligacion de devolver o negar haberlos
recibido. El que se apropia indebidamente ataca a la propiedad, realiza actos de
disposicion facticos, pero no juridicos y ejerce como presupuesto una custodia desleal
derivada de una relacion de confianza en virtud de titulo - articulo 253 CP actual- o bien
simplemente derivada del hallazgo o del cuasi contrato —articulo 254 CP-. El que
administra deslealmente vulnera el patrimonio, actia amparado en sus facultades
juridicas ejerce la administracion del patrimonio al que perjudica.

La administracién nunca puede rebasar la linea roja de la apropiacion indebida,
pero sin que llegue a producirse la apropiacion del patrimonio social, puede llegar a
comprender dentro del beneficio propio o ajeno que configura su esencia, los llamados
usos temporales ilicitos de bienes, posteriormente restituidos y que por tanto aun
proporcionando beneficios no constituyen una definitiva apropiacion indebida.

La STS de 1.2.2013 recuerda en este punto que “en el articulo 295 del CP, las
conductas descritas reflejan actos dispositivos de caracter abusivo de los bienes sociales
pero que no implican apropiacion, es decir, ejecutados sin incumplimiento definitivo de
la obligacion de entregar o devolver, de ahi que, tanto si se ejecutan en beneficio propio
como si se hacen a favor de un tercero, no son actos apropiativos sino actos de
administracion desleal y, por tanto, menos graves —de ahi la diferencia de pena- que los
contemplados en el art. 252 del CP”.

Si quisiéramos mezclar las teorias del exceso y la temporalidad, diriamos que
cuando el exceso del administrador en las funciones de administracion es extensivo o
factico y se realicen los elementos tipicos de la apropiacion indebida siempre habra
delito del articulo 252 CP.

Pero cuando el exceso es intensivo, debe distinguirse a su vez: si la disposicion
de bienes es provisional o definitiva, pero sin existir apropiacion indebida de los bienes
o dinero dispuestos por parte del administrador, habra administracion desleal, pero si es
el administrador quien realiza el acto apropiatorio definitivo en beneficio propio o de
tercero debera existir apropiacion indebida.

Pondremos dos ejemplos, que algunos autores sitian en la zona fronteriza.
MARTINEZ BUJAN™ cree que en los supuestos en que el administrador recibe dinero
con obligacién de darle un destino especifico e incumpliendo esa obligacion le da un
destino distinto al pactado en beneficio propio o de tercero habré apropiacion indebida.
Es el famoso ejemplo de NIETO.

GILI PASCUAL™ establece aqui una diferencia. Es sugestiva. En el contexto de
ese ejemplo recuerda que debe distinguirse entre los deberes genéricos ad intra del

“ MARTINEZ BUJAN PEREZ, C., op. cit. pp. 524
15 GILI PASCUAL, A., “Comentarios a la reforma del CP de 2015”. Director: Gonzalez Cussac, Tirant lo
Blanc, Valencia, 2015.
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administrador, concretados en la lealtad y los deberes especificos ad extra, situados
fuera de la esfera de disponibilidad juridica del administrador, como pudieran ser los de
entregar o devolver. Por ello, si el administrador recibiese el dinero afecto a un fin o
destino determinado e incumpliera esa obligacion de entrega para apoderarse del mismo
existiria un delito de apropiacion indebida. Su exceso habria sido extensivo y la
obligacion incumplida situada extra muros de la obligacién de fidelidad y lealtad del
administrador de ajenos patrimonios. En cambio, si ese administrador hubiese recibido
el dinero para que dispusiera del mismo en funcion de diversas alternativas e
incumpliendo el deber de fidelidad se apropiase de esa cantidad, habria administracion
desleal. En este caso, el excesivo seria intensivo.

La distincion no nos convence. En primer lugar, porque el administrador que
incumple la obligacion de entrega esta vulnerando el deber de fidelidad y sobre todo el
de conservacion. Y en segundo lugar, porque esa diversidad es artificiosa. Tanto en un
caso como en otro se esta apoderando del dinero y esa es la linea roja irrebasable. En
ambos casos estd actuando contra la propiedad y en ambos casos el exceso sera
extensivo. El exceso es extensivo, no solo cuando el sujeto carece de facultades
juridicas de disposicién, sino también cuando existiendo éstas se actla completamente
al margen de las mismas burlando su esencia o contenido y anteponiendo su voluntad o
capricho sobre la legalidad.

Lo mismo ocurrira en supuestos como los narrados en la STS de 15.4.2014, pues
si el administrador con capacidad para disponer de los bienes, excediéndose en el uso de
sus facultades juridicas, lleva a cabo materialmente un acto apropiatorio, en beneficio
propio o de tercero, pagando cantidades desproporcionadas por los bienes adquiridos, el
delito igualmente sera de apropiacion indebida. Si compra por 2 millones de euros una
finca que vale 1 millon, existe una acto apropiatorio e indebido de un millén de euros,
en beneficio propio o de tercero y ya no podria hablarse de simple administracion
desleal.

Es pues la realizacion del acto apropiatorio por parte del administrador lo que
impide en cualquier caso estar en presencia del delito de administracion desleal. Todo
ello sin dejar de reconocer que la parificacion de penas entre ambos delitos por el
legislador de 2015 ha hecho perder sentido practico a la distincion dogmatica entre
ambos tipos.

3. EL ACTUAL DELITO DEL ARTICULO 252 CP.
3.1. Derecho comparado.

En la reforma de la LO 1/2015, de 30 de marzo, se modifica la rabrica de la
Seccion 22 del Capitulo VI del Titulo XIII del Libro Il, que pasa a denominarse «De la
administracion desleal» y que comprendera el articulo 252. Este articulo introduce el
tipo de la administracion desleal genérica y sustituye integrandolo en su seno al delito
de la administracion desleal societaria. Luego veremos en qué medida el delito
societario, sobre todo en determinados ambitos, bancarios o de intermediacion
financiera, de sociedades de crédito o de inversion, no hubiera merecido el
reconocimiento de su peculiaridad con un tipo especifico o con un subtipo agravado.

El articulo 252 CP tiene ahora la siguiente redaccion:
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«1. Seran punibles con las penas del articulo 249 o, en su caso, con las del
articulo 250, los que teniendo facultades para administrar un patrimonio ajeno,
emanadas de la ley, encomendadas por la autoridad o asumidas mediante un negocio
juridico, las infrinjan excediéndose en el ejercicio de las mismas y, de esa manera,
causen un perjuicio al patrimonio administrado.

2. Si la cuantia del perjuicio patrimonial no excediere de 400 euros, se impondra
una pena de multa de uno a tres meses.»

Nuestro legislador en el periodo prelegislativo se habia debatido entre los
modelos aleman y austriaco.

El paragrafo 266 del StGB (der Untreue), dentro de la administracion desleal
genérica, contiene en un mismo apartado dos conductas diferenciadas: el denominado
tipo de abuso, que castiga al que abusa de las facultades conferidas por la ley, la
autoridad o el negocio juridico para disponer de un patrimonio ajeno o para obligar a
otro, ocasionando con ello un perjuicio a los interés patrimoniales por los que debia
velar (mif3braucht) y el tipo de infidelidad, que castiga a quien lesione de cualquier
modo el deber que le incumbe de salvaguardar los intereses patrimoniales ajenos, ya
derive ese poder de la ley, la autoridad, negocio juridico o relacién de confianza,
ocasionando perjuicio a los intereses patrimoniales que tenia el deber de salvaguardar
(Treuebruchtatbestand).

El paragrafo 266 StGB reza del siguiente tenor literal:

“1.- El que abuse de las facultades que le han sido otorgadas por Ley, comision
de la autoridad o negocio juridico, para disponer sobre un patrimonio ajeno 0 para
obligar a otro; o el que por Ley, comision de la autoridad, negocio juridico o una
relacién de confianza tenga el deber de custodiar intereses patrimoniales ajenos, los
lesione ocasionando de esta forma dafio a los intereses que le han sido confiados, sera
sancionado con pena privativa de libertad de hasta 5 afios o con pena de multa.

2.- En los casos especialmente graves la pena privativa de libertad.

Nuestro Proyecto de 2013 habia importado ambas tipicidades, configurando el
tipo de infidelidad como basico y el de abuso como especifico. Decia asi el proyectado
articulo 252 en el Proyecto de 2013:

“l. Serén punibles con las penas del articulo 249 6, en su caso, con las del
articulo 250, los que teniendo facultades para administrar sobre un patrimonio ajeno,
emanadas de la ley, encomendadas por la autoridad o asumidas mediante un negocio
juridico, las infrinjan excediéndose en el ejercicio de las mismas y, de esa manera,
causen un perjuicio al patrimonio administrado.

2. Las mismas penas se impondran a quien quebrante el deber de velar por los
intereses patrimoniales ajenos emanado de la ley, encomendado por la autoridad,
asumido mediante un negocio juridico, o derivado de una especial relacion de
confianza, y con ello cause un perjuicio a aquél cuyos intereses patrimoniales tenia el
deber de salvaguardar.
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3. Si el hecho, por el escaso valor del perjuicio patrimonial causado y la
situacion economica de la victima, resultara de escasa gravedad, se impondra una pena
de multa de uno a seis meses. En ninguin caso se consideraran de escasa gravedad los
casos en los que el perjuicio al patrimonio fuera superior a 1.000 euros.”

En la dltima parada del proceso reformista fue integramente suprimido el
entonces apartado segundo del articulo 252, que incorporaba el llamado tipo de
infidelidad, por lo que la voluntad del legislador solo podia interpretarse como la
supresion de esa modalidad que en Alemania habia sido censurada por su escasa
taxatividad. Influyé en esa desaparicion el informe del CGPJ que habia considerado que
ese tipo se correspondia con la existencia de los llamados Consejos de Vigilancia que
prevé el derecho aleman en régimen de sociedades y que no existen en nuestro derecho.

Como se ve el Proyecto que era una clara copia del modelo aleman dejo asi
descabalgado el tipo de infidelidad. Ni siquiera podemos decir que ello haya servido
indudablemente para excluir ese tipo de infidelidad, pues por inspiracion del informe
del Consejo Fiscal al Anteproyecto en el tipo de abuso se sustituyd la expresion
“facultades para disponer de un patrimonio ajeno”, remedo del paragrafo 266, por la
mas abierta de “facultades para administrar”, por lo que el tipo es ahora tan diafano que
no excluye de su radio las modalidades de infidelidad. Es decir, el exceso en las
facultades de administracién que provoque perjuicio podria ser tipico segun el tenor
literal definitivo, algo que no podria haberse predicado si la exigencia del exceso se
relacionara no con las facultades de administracién, mas genéricas, sino con las
facultades de disposicion de un patrimonio ajeno, indefectiblemente mas concretas y
especificas.

Dicho de otra manera, en el tipo de abuso, caben las conductas tipicas del
paragrafo 266, fuente de inspiracién, o las del articulo 295 CP 95, es decir, la
disposicion fraudulenta de bienes y la contraccion de obligaciones, pero la actual
amplitud del articulo 252 CP 2015, que solo exige el exceso en las facultades de
administracion y la provocacion de perjuicio al patrimonio deja abierta la posibilidad de
incriminar tipos de infidelidad como la revelacion de secretos o el incumplimiento de la
obligacion de no competencia, modalidad esta Gltima que ya ha dado lugar a la STS de
26 de julio de 2004 que condena por haber permitido el administrador desleal,
incumpliendo su deber de evitar la competencia, a otra empresa distinta aprovechar
medios y recursos de la administrada con deslealtad.

El paradigma aleman, en fin, queda en via muerta, pues desconocemos si la
amplitud del precepto permitira castigar comportamientos subsumibles en dicho tipo de
infidelidad.

Ademas del articulo 266 StGB, el derecho aleman tipifica otros delitos
societarios, pero en diversa sede. Actualmente la Ley de sociedades germana dedica sus
articulos 399 a 408 (capitulo de “Normas penales y sanciones pecuniarias.
Disposiciones penales”) a tipificar los delitos e infracciones en que incurre el
administrador de una sociedad, incriminando un vasto catalogo de ilicitos: 1) falsedad
de datos (particularmente para conseguir la suscripcion de acciones), 2) descripciones
inexactas (falsedades en los documentos de informacién societaria), 3) infraccion a las
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obligaciones en caso de pérdida de capital social o insolvencia, 4) falsa declaracion o
falsificacion de resguardos de depositos, 5) infracciones al deber de informacion, 6)
infracciones al deber de guardar secreto, y 7) irregularidades en la emision de acciones,
voto fraudulento, etc. Esta normativa, complementada con el Cédigo Civil, permite una
adecuada sancion de los delitos societarios.

En nuestro CP, tras la reforma de 2015, los tipos societarios especificos se
encuentran tipificados en los articulos 290 a 297 CP. Pero de esa relacion ha
desaparecido el articulo 295, que ahora se introduce como administracion desleal
genérica en el vigente articulo 252 CP.

Nuestro CP tras la reforma de 2015, en el ambito de la administracion desleal
genérica, si aceptasemos que el tipo de infidelidad habria quedado destipificado, lo que
como hemos visto es discutible, habria acabado por aproximarse al modelo austriaco. El
articulo 153 STGB austriaco dispone lo siguiente:

“El que a sabiendas abusa de las facultades que le han sido otorgadas por Ley,
comision de la autoridad o negocio juridico para disponer sobre un patrimonio ajeno y
de esta manera cause un perjuicio patrimonial, sera castigado con la pena privativa de
libertad de hasta seis afios o con pena de multa de hasta trescientos dias”.

Como se observa el modelo austriaco opta solo por la incriminacion del tipo de
abuso y desde nuestra voluntas legislatoris parece que ha sido el prototipo finalmente
seguido, aungue ya hemos formulado la salvedad de que la amplitud tipica del actual
articulo 252 CP no excluye desde la literalidad de la Ley el tipo de infidelidad seguido
en algunas aisladas sentencias del TS.

En el CP portugués se sigue una curiosa tipificacion. Por un lado, el articulo
244.1, sanciona la administracién desleal genérica, de una forma que podriamos
asimilar al llamado tipo de infidelidad.

“El que habiendo recibido por ley o por acto juridico el encargo de disponer de
intereses patrimoniales ajenos o de administrarlos o fiscalizarlos, causare a esos
intereses, intencionalmente y con grave violacion de los deberes que le incumben, un
perjuicio patrimonial importante, sera castigado con pena de prision de hasta tres afios o
multa”.

Pero, por otro lado, también tipifica en el articulo 235 los dafios en la
administracion o administracion dafiosa, de esta forma:

“l.- El que, infringiendo intencionalmente normas de control o reglas
econdmicas de una gestion racional, provoque dafio patrimonial importante en una
unidad econdmica del sector publico o cooperativo, sera castigado con pena de prision
de hasta 5 afios 0 multa de hasta 600 dias.

2.- La punicion no tendra lugar cuando el dafio se verifique contra la expectativa
fundada del agente”.

Examinaremos ahora dos legislaciones, la italiana y la francesa, que no
contienen en el CP un delito de administracién desleal genérico o especifico y que
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poseen, en cambio, una gran variedad de delitos societarios diseminados en leyes civiles
0 societarias.

En el modelo italiano™ existe, en relacién con los delitos societarios, una variada
gama de infracciones que se diseminan en la legislacion bancaria y en el CC. Por ello
algn autor ha hablado de la necesidad de ejercitar una “actio finium regundorum” para
delimitar esas tipicidades. Con todo, el papel central -de auténtico «arquitrabe» del
sistema- se ha otorgado al tipo incriminador de las falsedades en los balances y en las
comunicaciones sociales, previsto por el art. 2621 nam. 1 CC.

La tutela en la fase inicial de conformacién se traduce, para las sociedades de
capital, en la garantia de la efectividad de las aportaciones de los socios. De esta manera
para proteger las iniciales aportaciones dinerarias de los socios se incrimina la emision
de acciones o la atribucién de cuotas por una suma inferior a su valor nominal, asi como
la emision de nuevas acciones o la atribucion de nuevas cuotas antes de la total
liberacion de las que habrian sido suscritas con anterioridad (art. 2630 parrafo primero
nam. 1 CC).

A las aportaciones en especie y a los mas numerosos engafios relacionados con
la regularidad de emision del capital social, se dedica el tipo que incrimina -tanto en
sede de constitucion de la sociedad, como en las eventuales fases sucesivas de aumento
del capital o de transformacién de la sociedad-, la fraudulenta sobrevaloracion de los
bienes en especie conferidos a la sociedad o de aquellos otros bienes que la sociedad
haya adquirido de sus propios socios 0 administradores (art. 2629 CC).

Otros tipos, en fin, sancionan la violacion de la prohibicion de suscripcion de las
acciones o cuotas propias por parte de la sociedad emisora, o bien, la violacion de la
prohibicion de la suscripcion de acciones o cuotas de la sociedad controlante por parte
de la sociedad controlada (art. 2630 bis CC).

Con el fin de salvaguardar la integridad del capital social en la fase sucesiva del
ejercicio de la gestion social, el legislador procede a castigar con sanciones penales, en
particular, comportamientos como la indebida restitucion de las aportaciones o la
liberacion de la obligacion de constituirlas que pesa sobre los socios, exceptuando el
caso de reduccidn del capital (art. 2623 num. 1 CC); el reparto ilegal de beneficios o de
dividendos a cuenta (art. 2621 nimeros. 2 y 3 CC); las maniobras indebidas sobre las
acciones 0 cuotas propias por parte de la sociedad emisora y las participaciones

16 El modelo italiano ha sido extraido de LUIGI FOFFANI, Ricercatore di Diritto penale, Universita degli
Studi di Catania, en su estudio “Delitos societarios”, Traduccion de José Angel Brandariz Garcia y Luz
Puente Aba. Universidad de A Corufia. También sobre los nuevos delitos societarios véase, en general, A.
ALESSANDRI, (coord.), Il nuovo diritto penale delle societa, Milano, IPSOA, 2002; L. FOFFANI, Art.
2621-2642 c.c., en C.E. PALIERO/F. PALAZZO (coord.), Commentario breve alle leggi penali
complementari, 22 ed., Padova, CEDAM, 2007, p. 2443 ss.; A. GIARDA/S. SEMINARA (coord.), | nuovi
reati societari: diritto e processo, Padova, CEDAM, 2002; F. GIUNTA (coord.), | nuovi illeciti penali ed
amministrativi riguardanti le societd commerciali, Torino, Giappichelli, 2002; A. LANZI/A. CADOPPI
(coord.), I reati societari. Commentario aggiornato alla legge 28 dicembre 2005 n. 262 sulla tutela del
risparmio, Padova, CEDAM, 2006; C. LUNGHINI, Art. 2621-2642 c.c., en E. DOLCINI/G.
MARINUCCI (coord.), Codice penale commentato, 22 ed., Milano, IPSOA, 2006; M. MASULLO/A.
BIANCONI, en T. PADOVANI (coord.), Leggi penali complementari, Milano, Giuffre, 2007, p. 1218
ss.; E. MUSCO, | nuovi reati societari, 3% ed., Milano, Giuffre, 20. También LUIGI FOFFANI, En
“Escandalos econémicos y reformas penales: Prevencion y represion de las infracciones societarias en la
era de la globalizacién, Revista Penal, n.° 23.—Enero 20009.
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reciprocas entre sociedad controlante y controlada (art. 2630 parrafo 1° nim. 2 y parrafo
2° nim. 4 CC) vy las irregularidades en los procedimientos de reduccion del capital,
fusion y escision de la sociedad (art. 2623 nim. 1 CC).

También el Codice Civile de 1942 dedica el titulo XI, libro V, Capitulo I, a las
denominadas “Disposiciones penales en materia de sociedades y consorcios”. Los
delitos alli previstos constituyen un complejo normativo ordenado sobre la base de un
criterio pormenorizado, aungque se contemplan como infracciones autonomas las
siguientes: 1) la falsedad ideoldgica en los actos sociales, 2) la distribucion ilegal de
utilidades, 3) la divulgacion de datos sociales reservados, 4) la violacion de las
obligaciones que incumben a los administradores, 5) los préstamos y garantias de la
sociedad, 6) la violacion de obligaciones inherentes a los liquidadores, 7) la omision o
ejecucion tardia o incompleta de denuncias, comunicaciones o depoésitos, y 8) la
omision de indicaciones obligatorias (articulos 2621 a 2627).

El capitulo Il estd dedicado a las sociedades, por acciones, en comandita por
acciones, de responsabilidad limitada y cooperativas y en su desarrollo se contemplan
diversos delitos. Enumera como delitos especificos: 1) las maniobras fraudulentas sobre
titulos de propiedad, 2) la valoracion exagerada de aportes en especie, 3) la violacion de
obligaciones de administradores, 4) los conflictos de intereses, 5) la violacién de las
obligaciones de sindicos, 6) la irregularidad de los titulos de acciones y obligaciones, y
7) la omisién de la inscripcion del representante de los accionistas en el respectivo
registro.

El capitulo 11 de aquel titulo se refiere a los consorcios, el IV a los
administradores judiciales y los consorcios gubernamentales y el V a las circunstancias
agravantes, penas accesorias y comunicacion de sentencias condenatorias.

En Francia®’, en sede también de delitos societarios, existe una tradicién secular
de dispersion normativa diseminada en el seno de una legislacion de minuciosidad
extrema. A partir de 1856 se instrumentd la represion y el renacimiento de la
responsabilidad personal dentro del derecho societario, estableciéndose sanciones
civiles por entenderse insuficientes las fijadas en el &mbito penal.

La ley del 17 de julio de 1856 introdujo ciertas figuras delictivas en el &mbito de
la sociedad en comandita por acciones y muy pronto se enriquecié con disposiciones
analogas referidas a la sociedad de responsabilidad limitada (ley de marzo de 1863) y a
las sociedades en general (ley del 24 de julio de 1867). La Ley de 10 de septiembre de
1947 tipifico el delito de administracion desleal en las sociedades comanditarias. La Ley
sobre sociedades comerciales del 24 de julio de 1966 renové el derecho penal societario
a la vez que lo sistematiz6. Actualmente, junto a ésta Gltima Ley, existen decenas de
disposiciones que prevén sanciones penales aplicables a las mas diversas irregularidades
del &mbito societario. Como norma mas proxima a la administracion desleal societaria
puede citarse L,Abus des pouvoirs des biens et credit, en el articulo 437.3 de la Ley de
24 de julio de 1966; L,Abus des pouvoirs socieaux, en el articulo 473.4 de la misma ley;
y los articulos 425.4 y 5, 480 y 488.1 que prevén los mismos delitos en los ambitos de
las sociedades de responsabilidad limitada, comanditarias y en liquidacion
respectivamente.

7 «Apuntes sobre la necesidad de regular la responsabilidad penal de los administradores societarios”
por Pablo D. FRICK, Buenos Aires, 2004. .
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Dada la diversidad de modelos, como denuncia LUIGI FOFFANI, llama la
atencion que en la Europa de la unidad y el mercado Unico la legislacion del derecho
penal societario siga derroteros tan dispares y regulaciones diseminadas por el codigo
civil, codigo de comercio, codigo penal o apéndices reticulares.

3.2. Bien juridico.

No podemos olvidar, en este recorrido, que el nuevo delito del articulo 252 CP
tipifica la administracion desleal genérica, pero no la societaria. Los delitos societarios
siguen cobijando las modalidades tipicas de los articulos 290, 292, 293 y 294, pero el
articulo 295 CP de 2010 ha desaparecido. Su tipicidad hay que reconducirla al articulo
252 CP. A partir de ahora solo tendremos una herramienta genérica para dar respuesta a
todo tipo de administracion desleal, ora recaiga sobre un patrimonio individual ora
sobre un patrimonio societario. Para satisfaccion de algunos especialistas se sigue la
linea del derecho aleman de la UNTRUE o criminalidad genérica de toda produccion
dolosa de un dafio patrimonial ajeno, societario o no. Dara igual que el autor sea el
tutor, el albacea o el administrador societario. Y también dara lo mismo que el
patrimonio administrado sea individual o societario. Es aqui donde puede cuestionarse
esa igualdad de tratamiento. Parece que el administrador societario que administra
fraudulentamente sociedades bursatiles, financieras, de crédito, agencias de valores o
incluso compafiias de seguros, ademas de lesionar el patrimonio de esas entidades atenta
contra la seguridad del sistema econdmico, el libre mercado o la competencia. Entre
tanto no se reconozca esa especialidad pluriofensiva, seran las agravaciones genéricas
basadas en la cuantia —articulo 250 1.5 y 2, 50.000 y 250.000 euros- o en el nimero de
afectados -250.1.5, las Unicas capaces de dar cobertura tipica a esos olvidados flecos de
tipicidad de lo injusto.

A partir de esa reflexion surge la pregunta. ¢Hay bien juridico distinto en la
administracion desleal societaria, en relacion con la genérica?

Opiniones distintas jalonan el discurso doctrinal.

En un primer grupo se reunen los autores que piensan que el Unico bien juridico
protegido es el patrimonio. Ahi se hallaria RODRIGUEZ MOURULLO® para quien “el
bien juridico protegido, el valor necesariamente dafiado por la conducta delictiva, es el
patrimonio de socios, depositantes, cuenta participes, o titulares de los bienes, valores o
capital administrado”.

QUINTERO OLIVARES y MORALES PRATS!, en la misma linea, pero
extendiendo el ambito de los sujetos pasivos, consideran que el bien juridico no se
contrae, como pudiera parecer a primera vista, al patrimonio de los socios, depositarios
0 cuentaparticipes, pues el tipo alude a los titulares de los bienes, valores o capital que
se administra, entre los cuales se encuentra la propia sociedad”?

8 RODRIGUEZ MOURULLO OTERO, G., “El bien juridico protegido en los delitos societarios, con
especial referencia a la administracion desleal”. Cuadernos de Derecho Judicial VII-1999.

19 QUINTERO OLIVARES, G, y MORALE SPRATS, F., “Comentarios a la Parte Especial de Derecho
Penal”, pp. 993. Aranzadi. 2009.

% De otra opinién es Nieto Martin, quien considera que el bien juridico en el delito de administracion
desleal es el patrimonio de los socios, depositarios, cuenta participes o titulares de bienes, valores o
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Para NIETO MARTIN el patrimonio social quedaba excluido del articulo 295
CP, pues de haberse protegido por el precepto, se estaria otorgando proteccion a
intereses inherentes al buen desenvolvimiento de la gestion societaria. Por esa razon
entendia que el objeto material del delito era el patrimonio de la sociedad, pero el bien
juridico seria la proteccion del patrimonio de socios y asimilados.

Para LOPEZ BARJA también se reduce la proteccion de la administracion
desleal al patrimonio de los sujetos enumerados en el precepto estudiado. MARTINEZ
BUJAN?! considera que el bien juridico del delito societario del antiguo articulo 295 CP
reside en el patrimonio de la sociedad y de los sujetos enumerados, pero a continuacion
afiade que debe admitirse que la realizacion del tipo puede afectar en mayor o menor
medida al orden econémico generando un peligro préximo o remoto. Sin embargo ese
peligro no se encontraria incorporado a la materia de la prohibicién.

Otros autores, como LUZON PENA y ROSO CANADILLAS?, consideraban
que se protegia en el articulo 295 CP tanto el patrimonio de socios y asimilados como el
propio patrimonio social.

Pero mas alla de la extension o no de la proteccion del bien juridico al
patrimonio social, que la jurisprudencia ha terminado por incluir en determinadas
sentencias, la pregunta indagaba sobre si ademas de los diferentes patrimonios, el bien
juridico del precepto se extendia a otra cosa distinta, a un alud identificable y diverso
del propio patrimonio de la sociedad o asimilados. La STS de 11 de abril de 2007
entendid, en ese sentido, que junto al bien juridico individual, representado por la
proteccién de los patrimonios de la sociedad, socios o equiparados, existia un bien
juridico publico o colectivo representado por la permanencia de la sociedad en el trafico
juridico econdmico. En otras resoluciones se afianz6 el criterio de que se protegian
diversos intereses, principalmente de caracter patrimonial, que tenian que ver con el
funcionamiento de las sociedades mercantiles, lo que condicionaba igualmente el
caracter del sujeto activo de estos delitos, incluso de aquéllos que aparentemente son
comunes (CP art. 291 y 292) lo que implicaba su realizacion por el administrador de
hecho o de derecho de la sociedad o por los socios. De otro lado, el hecho de que se

capital que administre la sociedad, en tanto que el objeto de la accién es, segln el propio tenor literal del
precepto 295 del Cddigo Penal, el patrimonio de la sociedad. Cfr. Nieto Martin, Adan. El delito de
administracion fraudulenta, Praxis, Barcelona, 1996, pp. 254. En igual sentido opina MARTINEZ
BUJAN mencionando ademas al citado “patrimonio individual” de los sujetos antes descritos como el
bien juridico que se protege en “sentido técnico” en tal delito. Cfr. MARTINEZ BUJAN PEREZ. El
delito societario de administracion desleal, Tirant lo Blanch, Valencia, 2001, pp. 31-34. Asi opina
también MATA MARTIN, al considerar que el bien juridico en la administracion desleal es el patrimonio
individual, en tanto que el patrimonio social solo juega el papel de objeto material. Cfr. MATA
MARTIN, Ricardo, “Delitos societarios: administracion desleal y demas figuras delictivas”, en Empresa y
derecho penal (Cuadernos de Derecho Judicial, Escuela Judicial, Consejo General del Poder Judicial,
Madrid, 1998, p. 342. Matizando la cuestion al considerar al patrimonio de forma global como bien
juridico protegido en tal delito, mediante la pérdida o disminucion de valor de una parte concreta del
mismo, vid FERNANDEZ TERUELO, Javier Gustavo, Los delitos societarios en el Codigo Penal
espafiol , Dykinson, Madrid, 1998, pp. 328 y 329.

* MARTINEZ BUJAN PEREZ, C., “El delito societario de administracion desleal”, pp-32. Valencia
2001.

2 LUZON PENA, D. M. y ROSO CANADILLAS, R., “La administracion desleal en Derecho espaiiol”,
InDret. Barcelona 2010.
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realizasen en el &mbito de las sociedades implicaba intereses que iban més alla de los
individuales y que justificaban su ubicacion entre los delitos contra el orden
socioecondmico.

En la doctrina, otros autores entendieron que el bien juridico protegido se
integraba tanto por el patrimonio social y de socios o equiparados como por el
funcionamiento adecuado del sistema econémico.

Asi, GONZALEZ RUS, entendia que el precepto protegia, ademas del
patrimonio, el buen funcionamiento de la sociedad®®. MAYO CALDERON distinguia
dentro del delito dos bienes juridicos; el patrimonio de la sociedad, que para la
consumacion exigia efectiva lesion, por cuanto desde ese punto de vista era un delito de
resultado material; y la permanencia de la sociedad en el trafico juridico, en relacion
con el cual el delito era de peligro concreto®. En el mismo sentido LUZON ROSSO.

Finalmente, SEQUEROS SAZATORNIL y DOLZ LAGO® también se acogen
al sector doctrinal que entiende que el delito ademas de proteger el patrimonio, tutela el
sistema econémico en su conjunto y la funcion que la sociedad desempefia dentro de su
estructura.

En nuestra opinién, en el delito societario del viejo articulo 295 CP se protegia el
patrimonio de los titulares de los bienes administrados, incluida la sociedad, pero la
realizacion de esa conducta afectaba también al funcionamiento del sistema econémico
y la fiabilidad del sistema societario para la comunidad que se colocaba en situacion de
riesgo o peligro. Un peligro que no se integraba en el injusto tipico por lo que solo
podia calificarse de abstracto o remoto. Precisamente por esa razon, la especialidad de
la administracién desleal societaria podria reclamar una tipicidad distinta o bien un
subtipo agravado, preciso siempre por esa afectacion potencial del orden
socioeconémico, pero mucho mas en aquellas modalidades ya descritas, bursatiles,
financieras, de inversion, agencias de seguros, gestion de ahorros o valores que de una
forma mas directa se vinculan con la estabilidad del sistema econémico y con la base
del ahorro.

Dicho de otra manera, la introduccion de un delito de administracion desleal
genérico, como el vigente articulo 252 CP, en nuestra opinion, no se oponia
conceptualmente a que se hubiese regulado otro delito societario especifico que cobijase
la administracion desleal societaria. De la misma opinion es MARTINEZ BUJAN,
quien recordando que dado que la introduccién de un nuevo delito debe estar aconsejada
desde las perspectivas de la dogmatica y de la politica criminal, como asi sucede en el
ambito de la malversacion de caudales publicos, precisaba que acaso hubiera bastado, si

% GONZALEZ RUS, J.J. “Delitos contra el patrimonio y el orden socioeconémico. Sustraccion de una
cosa a su utilidad publica o social. Delitos societarios”, en Compendio de Derecho Penal espafiol Parte
Especial. Director: Cobo del Rosal. Marcial Pons. Madrid 2000. PP 530 y siguientes.

# MAYO CALDERON, B., “La tutela de un bien juridico colectivo por el delito societario de
administracion fraudulenta. Estudio del articulo 295 CP y propuesta de lege ferenda. Comares.
Granada.2005, pp. 22 y ss.

2 SEQUEROS SAZATORNIL, F. y DOLZ LAGO, M.J., “Delitos socioeconémicos y conductas afines.
La responsabilidad penal y civil de la sociedad, sus socios y administradores. La Ley 2014, pp. 516 y ss.
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de lo que se trataba era de tener en cuenta el elemento que aporta lo societario, de afadir
junto al tipo genérico una agravacion en la que se encajase su circunstancia.?®

Otros autores como NIETO? parecen proponer la introduccién de un delito
especifico de administracion desleal societario en el dmbito de la intermediacion
financiera y la gestion de ahorros del ciudadano.

Destaca FARALDO CABANA? que la tipificacion expresa de un delito
societario de administracion fraudulenta, como un tipo especial y més grave de
administracion desleal de patrimonio ajeno estaria justificada, sea por el interés general
en el correcto funcionamiento de las sociedades mercantiles, dada la importancia en el
trafico juridico econdémico actual, sea por la exigencia de una amplia regulaciéon de
deberes y obligaciones de los administradores de sociedades en la legislacion sectorial,
que establecen un nivel de responsabilidad y exigencia a los gestores propio de la
regulacion del CC en sede de gestion de patrimonios ajenos.

En el mismo sentido DOLZ LAGO.”® También ROSO CANADILLAS®. Y
SEQUEROS SAZATORNIL® para quien en los delitos societarios subyace una
concepcion tuitiva del sistema econdmico, dada la relevante funcion que las sociedades
econdmicas desempefian en dicho sistema.

3.3 Sujeto activo. Deberes de administracion.

El tipo del nuevo articulo 252 CP, plagiando la formula alemana, define al sujeto
activo indicando las fuentes naturales de su legitimacion®’, como “los que teniendo
facultades para administrar un patrimonio ajeno, emanadas de la ley, encomendadas por
la autoridad o asumidas mediante un negocio juridico las infrinjan, excediéndose en su
ejercicio y causando perjuicio al patrimonio administrado. El delito de esta forma se
convierte en especial, dado que el legislador circunscribe el circulo de sus posibles
autores. Sefiala GILI PASCUAL®*® que el caréacter cerrado de la formula permite la

% MARTINEZ BUJAN, PERZ, C., “Pasado, presente y futuro de los delios de administracién desleal y
de apropiacion indebida”, en ESTUDIOS PENALES Y CRIMINOLOGICOS, volumen XXXV de 2015,
pp. 558 y ss. También el Informe del CGPJ de 2013, en su pagina 199, matizaba que “la creacion de este
tipo genérico, no deberia llevar a la supresion del tipo especificamente societario, pues bien podria quedar
éste como subtipo agravado del genérico de administracion desleal, en atencion a la importancia de las
sociedades en el trafico econémico. Podrian subsistir un tipo genérico de infidelidad con otro agravado
para el ambito societario, como en su dia pretendio el Proyecto Alternativo de CP aleman de 1966, en el
que cohabitaban el tipo genérico de Untreue — paragrafo 266 del AE- con el tipo societario agravado de
Missrauch gesellschaftsrecchtlicher Befugnisse —paragrafo 183 AE-.

2’ NIETO MARTIN, A, “Administracién desleal”, en Estudio critico sobre el anteproyecto de reforma de
2012, pp.795 y 800. Valencia 2013.

8 FARALDO CABANA, P., “Los delitos societarios”, 2* edicion, adaptada a la reforma de 2015. Tirant
lo Blanc. Valencia 2015, pp. 420 y ss.

¥ DOLZ LAGO, M.J., “El delito societario de administracion desleal: sintesis jurisprudencial y nuevas
perspectivas ante su proyectada derogacion, la crisis econdmica y el paro”. Diario La Ley, 8290, 10 de
abril de 2014, pp. 25y ss.

% ROSO CANADILLAS, R., “Las relaciones entre la apropiacién indebida y la administracién desleal y
su nueva regulacion en el proyecto de reforma de 2013”, CPC numero 2014, pp.99-100.

1 SEQUEROS SAZATORNIL, F. y DOLZ LAGO, M.J., op. cit, pp.1240 y ss. La Ley 2014.

%2 GILI PASCUAL, A., “Administracion desleal genérica. Incidencia en la apropiacion indebida y otras
figuras delictivas”. En Comentarios a la reforma del Codigo Penal de 2015, 2° edicion. Director:
GONZALEZ CUSSAC, J.L., Tirant lo Blanc. Valencia 2015.

% GILI PASCUAL, a., op., Cit., pp. 773y 774.
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exclusion de actuaciones que descansen sobre una simple relacién de confianza. Esa
relacion de confianza (Treueverhaltnis), como vimos estaba expresamente incluida en la
férmula alemana del articulo 266 del StGB.

El sujeto activo del delito serda quien tenga facultades para administrar un
patrimonio ajeno. La persona que administra puede ser fisica o juridica. Cuando la
persona que administra sea juridica el que administre por cuenta o encargo de ésta sera
autor por la via del articulo 31 CP. Por otro lado, las facultades para administrar deben
proceder de la ley, estar encomendadas por la autoridad o haber sido asumidas mediante
un negocio juridico. Esta ultima modalidad sera la méas frecuente y en ella quien
constituya el negocio juridico definird cémo se llevard a cabo y los criterios de
actuacion del representante®.

Entre los sujetos activos legitimados por la Ley podrian citarse el tutor o albacea
legales. Los nombrados por la autoridad judicial o administrativa pueden dar lugar al
desplazamiento de la tipicidad hacia la malversacion de caudales publicos, como
ocurrira con los administradores concursales en relacion con la masa concursal o los
intereses econdémicos de los acreedores, segun el articulo 435.4 CP, y también con los
administradores o depositarios de dinero, bienes embargados, secuestrados o
depositados por autoridad publica, aunque pertenezcan a particulares, segun el articulo
435.3 CP.

El negocio juridico serd la forma de actuacion méas importante.

El problema que se plantea por la excesiva rigidez de las fuentes legitimantes
puede llevar a la exclusién de figuras tan tipicas como el administrador de hecho. Lo
plantean asi Sequeros y Dolz quienes llegan a cuestionar si la administracion de hecho
constituye una relacién de confianza excluida de la triple esfera legitimante del
novedoso articulo 252 CP de 2015.

Nosotros creemos en este punto que la administracion de hecho del articulo 31
CP sigue siendo aplicable al articulo 252 tras la reforma de 2015. Ese articulo 31
resuelve la actuacién en nombre de otro y dispone que “quien actiie como administrador
de hecho o de derecho de una persona juridica o en nombre o en representacion legal o
voluntaria de otro” respondera personalmente como autor aunque no concurran en él las
condiciones, cualidades o relaciones que la correspondiente figura de delito requiera
para poder ser sujeto activo del mismo”, por lo que podria ser autor por esta via quien
actuase en representacion legal o voluntaria de la persona natural designada
administradora por ley, autoridad o negocio juridico. E incluso quien actuase como
administrador de hecho de la persona juridica designada como administradora en virtud
de la triple fuente legitimante®.

De la misma opinion es el Informe del Consejo Fiscal al AP de 2012, cuando
sobre la duda suscitada hilvano la siguiente reflexion:

% MUNOZz CUESTA, J., y RUIZ DE ERENCHUN ARTECHE, E., “Cuestiones practicas sobra la
reforma penal de 2015. Pp.160 y ss. Aranzadi Thomson Reuters. Pamplona. 2015.

% FARALDO CABANA, P., “Los delitos societarios”, adaptado a la reforma de 2015. pp. 419 y ss.
Tirant lo Blanc. Valencia 2015.
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“Se discute si todos los supuestos del actual articulo 295 estarian incluidos en el
nuevo tipo de administracion desleal. Creemos que si, porque la administracion de
hecho del art. 31 CP sigue siendo aplicable al nuevo tipo, y porque a través del concepto
de ajenidad cuando los administradores sean los socios se cubriran muchas lagunas (en
este caso, el apoderamiento de cosa integra 0 de una parte excedente de la cuota
atribuida al autor puede ser constitutivo de un delito contra la propiedad por cuanto la
cosa comun ajena en todo lo que excede de la cuota del que sustrae, STS de 20 de enero
de 1981). De hecho en Alemania se han ido derogando los tipos especiales de
administracion desleal en el ambito mercantil por entender que se solapaban con el tipo
basico. La doctrina de aquel pais solo se ha planteado si quedan suficientemente
protegidos entonces los acreedores. En este sentido ha de tenerse en cuenta que gran
parte de los tipos patrimoniales que se modifican en el Anteproyecto lo son para
reforzar los derechos de crédito de los acreedores”.

En el &mbito societario, la figura del administrador de hecho de las sociedades se
ha consolidado por la actuacién de gestores, apoderados o representantes sin poderes
documentados, figuras admitidas por el articulo 236.3 LSC. Ese articulo 263.3 de la
LSC, aprobada por Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, expresamente dice
que “la responsabilidad de los administradores se extiende igualmente a los
administradores de hecho. A tal fin, tendra la consideracion de administrador de hecho
tanto la persona que en la realidad del trafico desempefie sin titulo, con un titulo nulo o
extinguido, o con otro titulo, las funciones propias de administrador, como, en su caso,
aquella bajo cuyas instrucciones actten los administradores de la sociedad”.

En efecto, la Ley 31/2014, de 3 de diciembre, por la que se modifica la Ley de
Sociedades de Capital para la mejora del gobierno corporativo, reformo el art. 236 LSC
y en su apartado tercero sefiald expresamente que el &mbito subjetivo de las acciones de
responsabilidad se extendia igualmente a los administradores de hecho, considerando
como tales, tanto la persona que en la realidad del trafico desempefie sin titulo, con un
titulo nulo o extinguido, o con otro titulo, las funciones propias de administrador; como,
en su caso, aquella bajo cuyas instrucciones actten los administradores de la sociedad.

En este sentido y en el ambito de la responsabilidad gestora de los
administradores sociales, conviene recordar que la jurisprudencia contencioso-
administrativa proclama la tesis de que, sin perjuicio de hacer efectiva primero la accion
de responsabilidad contra el administrador social, como particular invocacion de la
doctrina del levantamiento del velo, cuando para el resarcimiento del dafio producido
por la actuacién del administrador social resulta ineficaz la legitimacion pasiva
ordinaria o formal, puede accederse a la realidad de que se habian interpuesto
apariencias para cubrir la responsabilidad de los verdaderos administradores, bajo la
condicion de simples apoderados o gestores ( STS, Sala IV, de 30 de julio de 2001).

La doctrina, extensible al ambito penal, sera de aplicacion en todos aquellos
supuestos en que la administracion efectiva de las sociedades no la ejerza el 6rgano
nombrado al efecto, sino esos administradores de hecho consentidos o aceptados por
dicho érgano incluso sin existencia de titulo de representacion. Nuevamente el articulo
31 CP permitira en estos casos considerar autores a esos administradores de hecho.

Y del concepto de autores no deberia excluirse a los administradores de derecho,
garantes omisivos que hubieran permitido la actuacion contraria a la sociedad y sus
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intereses por haber trasladado al administrador de hecho el deber especial o la posicion
de poder.

Si hemos considerado al delito especial, de manera que solo puede ser autor el
que retne las cualidades exigidas por el legislador, se plantea el problema de como
incardinar la participacion del administrador de hecho o asimilado. Bien, ya hemos
dicho que si el administrador nombrado por ley, autoridad o negocio juridico es una
sociedad, el articulo 31 CP y toda la doctrina penal del actuar en nombre de otro
permitirdn configurar al administrador de hecho como autor material. Si el
administrador legitimado por la triple fuente normativa es una persona fisica el
administrador de hecho encajara como autor en atencion al mismo articulo 31 CP.

Nos interesa aclarar en este punto que el que actGa en nombre de otro — el
administrador de hecho que actia en nombre del administrador nombrado por ley,
designado por la autoridad o contratado por negocio juridico- pasa a responder desde el
articulo 31 CP y se convierte en intraneus del delito especial. No es un simple participe
extraneus en el delito especial, sino que al asumir la transferencia de los deberes
institucionales del intraneus primitivo, tesis de Roxin®®, o al acoger la posicién de
dominio y garantia del bien juridico que tenia el intraneus formal, tesis de
Schiinemann®’, pasa a convertirse en un nuevo intraneus que debe responder como autor
del delito principal. Pese a existir en el actuar en nombre de otro siempre un mismo
presupuesto —delito especial- la asuncion de la posicion especial de garantia o la
transferencia del dominio del hecho, consigue que el extraneus, deje de ser tal, para
convertirse en un intraneus de la norma penal.

También es admitida la figura de los factores generales®® o singulares por el
articulo 286 C Co®. Su actuacion dolosa en perjuicio de la empresa excediéndose en las
facultades de administracion permitird configurar la autoria. El juego conjunto de los

% ROXIN, Autoria y dominio del hecho en Derecho Penal, Madrid 1988, pp.383 y ss.

¥ SCHUNEMANN, “Unternechmenskriminalitit und Strafrecht, p.129 y ss.

% Los contratos celebrados por el factor de un establecimiento o empresa fabril o comercial, cuando
notoriamente pertenezca a una empresa 0 sociedad conocida, se entenderdn hechos por cuenta del
propietario de dicha empresa o sociedad, aun cuando el factor no lo haya expresado al tiempo de
celebrarlos, o se alegue abuso de confianza, transgresion de facultades o apropiacion por el factor de los
efectos objeto del contrato, siempre que estos contratos recaigan sobre objetos comprendidos en el giro y
trafico del establecimiento, o si, aun siendo de otra naturaleza, resultare que el factor obrd con orden de su
comitente, o que éste aprobo su gestion en términos expresos o por hechos positivos (articulo 286 C CO)
% Articulo 287

El contrato hecho por un factor en nombre propio, le obligara directamente con la persona con quien lo
hubiere celebrado; mas si la negociacion se hubiere hecho por cuenta del principal, la otra parte
contratante podra dirigir su accion contra el factor o contra el principal.

Articulo 288

Los factores no podran traficar por su cuenta particular, ni interesarse en nombre propio ni ajeno en
negociaciones del mismo género de las que hicieren a nombre de sus principales, a menos que éstos los
autoricen expresamente para ello.

Si negociaren sin esta autorizacion, los beneficios de la negociacion seran para el principal, y las pérdidas,
a cargo del factor.

Si el principal hubiere concedido al factor autorizacion para hacer operaciones por su cuenta o asociado a
otras personas, no tendra aquel derecho a las ganancias ni participara de las pérdidas que sobrevinieren.

Si el principal hubiere interesado al factor en alguna operacion, la participacion de éste en las ganancias
serd, salvo pacto en contrario, proporcionada al capital que aportare; y no aportando capital, sera reputado
socio industrial.
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articulos 287 y 288 C Co asi permite deducirlo. Su autoria dimanard del negocio
celebrado con su principal y de la propia legislacion mercantil.

En cuanto a los apoderados, que no constituyen érgano de la sociedad, al
regirse sus relaciones con la sociedad y frente a terceros por las normas del contrato de
mandato, que puede ser tanto expreso como tacito, podran ser autores sin necesidad del
articulo 31 CP a través de la fuente legitimante del negocio juridico representado por
dicho mandato.

En los supuestos de delegacion, como recalcara la STS, Sala IV, de 26 de
diciembre de 2001, la responsabilidad de delegante y delegado seguiré estas pautas:

- Legalmente el auténtico gestor y el responsable de la marcha de la sociedad es
el 6rgano de administracion, y si conforme a lo previsto en el articulo 236.2 LSC no es
motivo de exoneracién de responsabilidad del administrador la circunstancia de que el
acuerdo o acto lesivo hubiera sido adoptado, aprobado a o autorizado por la Junta
general, tampoco podra la voluntad del delegante exonerar la responsabilidad del
delegado.

- Debe aceptarse que dichos gestores se consideren coadministradores “de
facto”, aunque no por ello se obviaria la responsabilidad del verdadero 6rgano de
administracion, sino que en todo caso ambos, como responsables solidarios, tendrian
que hacer frente a la responsabilidad total por los dafios ocasionados.

Igualmente, cuando el 6rgano social colegiado haya delegado determinadas
funciones en uno de los miembros, no pierde por ello su condicién de 6rgano
administrador, ni limita sus funciones y competencia, Sino que crea una competencia
concurrente para determinados actos de la gestion ordinaria, sobre los que ademas
siempre conserva un deber de control e intervencién que debe ejercer con el fin de
evitar o reducir eventuales dafios a la sociedad o a terceros. A tal efecto, la indicada
reforma de 2014 introduce en el sefialado art. 236 un cuarto y un quinto parrafo. Esos
parrafos dicen que “cuando no exista delegacion permanente de facultades del consejo
en uno o varios consejeros delegados, todas las disposiciones sobre deberes y
responsabilidad de los administradores seran aplicables a la persona, cualquiera que sea
su denominacion, que tenga atribuidas facultades de mas alta direccion de la sociedad,
sin perjuicio de las acciones de la sociedad basadas en su relacion juridica con ella”. Y
que “la persona fisica designada para el ejercicio permanente de las funciones propias
del cargo de administrador persona juridica deberd reunir los requisitos legales
establecidos para los administradores, estara sometida a los mismos deberes y
respondera solidariamente con la persona juridica administrador”. Estos articulos
permitirian, en su caso, otorgar la condicion de autores legitimados por la ley el negocio
juridico a delegante y delegado.

En el ambito de la delegacion podran seran autores, por lo tanto, segun los
casos, delegante y delegado y solo podra salvarse la responsabilidad del delegante en los
supuestos de delegacion en persona capacitada a la que se han otorgado los medios
precisos para la ejecucion de los cometidos transferidos. En este sentido, la STS
1828/2002, de 25 de octubre, que analiza un delito contra el medio ambiente por
vertidos contaminantes proclama que “en el dmbito de los delitos de empresa... el
amplio dominio de todo el marco y condiciones de la ejecucion del hecho corresponde
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a aquéllos que integran las posiciones més elevadas en la jerarquia (los denominados
hombres de atras), que se sirven de operarios puramente fungibles que incluso pueden
no conocer el sentido dltimo del hecho, y que dificilmente pueden por si mismos poner
fin al mismo. Por ello, la actuacion de los operarios en la realizacion material del
ilicito solamente debe excluir la imputacion del mismo a los superiores en los supuestos
en los que se haya producido una delegacion efectiva de la posicion de garante, si bien
solamente debe reconocerse valor exonerante de la posicion de garante cuando tal
delegacion se efectla en personas capacitadas para la funcion y que disponen de los
medios necesarios para la ejecucion de los cometidos que corresponden al deber de
actuar”.

Para la jurisprudencia el administrador de hecho es la persona que por si sola o
conjuntamente con otras, adopta o impone sus decisiones en la gestion, esto es, ejerce
materialmente las funciones de direccién, gobierna en la sombra, ejerce los actos de
administracion (el administrador de derecho es un hombre de paja 0 un mero testaferro.
SAP Madrid 18-11-02) que constituyen las conductas que se definen en los distintos
tipos penales. Su participacion en la gestion y direccion de la sociedad ha de ser
activa, permanente y no sujeta a aprobacion o decision de otros. STS 26-1-07.

En cuanto a la infraccion de las facultades de administracion el término
polisémico permite dos interpretaciones. Si se parte del tipo de abuso la infraccion
quedara reducida a la ausencia de proteccion de los intereses del administrado en los
negocios juridicos y relaciones exteriores. En cambio, si se partiese del tipo de
infidelidad encajaria en el articulo 252 CP la violacién de los deberes de velar por los
intereses de los administrados —articulo 1889 CC o 227 LSC- y de lealtad que podrian
extender el tipo a la realizacién de conductas que vulnerasen las relaciones internas.

3.4. Desvalor de la accion.

Recuerda el informe del Consejo Fiscal al AP de 2013 que en el derecho
comparado, los esfuerzos por separar los tipos de administracion desleal y apropiacion
indebida han llevado a defender dos teorias. Una de ellas, denominada “teoria del
abuso” ha visto el nucleo del tipo de administracion desleal en el uso abusivo de un
poder de representacion; la otra, apelada “teoria del quebrantamiento del deber de
fidelidad”, ha puesto el acento en la lesion del deber de fidelidad, que al autor le
incumbe por diferentes motivos, de proteger un patrimonio ajeno. El legislador aleman,
en el resefiado paragrafo 266, unifico ambas doctrinas, en un tipo que procede de 1933.
Asi, a la idea de abuso va unida la de un poder de disposicion sobre un patrimonio que
sobre el mismo corresponde a su titular; a la de infraccion del deber, la vinculacion de
ese poder a los intereses del titular del patrimonio.

Pues bien, si el prelegislador habia incorporado en el articulo 252 CP ambas
modalidades de administracion desleal genérica, en la recta final y tras el informe del
CGPJ cayo el llamado tipo de infidelidad. Habia sefialado el informe del CGPJ que era
bastante plausible que el legislador del 95 al introducir el articulo 295 hubiera optado
por el tipo de abuso constituido por las conductas de disposicidn fraudulenta de bienes y
contraccion de obligaciones, restringidas al ambito societario, y que habia prescindido
deliberadamente del tipo de infidelidad o deslealtad. Al mismo tiempo, el informe del
CGPJ habia destacado que en Alemania el tipo de infidelidad, construido sobre la mera
infraccién de deberes de custodiar el patrimonio, pretendia solventar los problemas
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derivados de la deslealtad omisiva del deber objetivo de control por parte de los
Consejos de Vigilancia, aqui inexistentes.

Por esas razones el tipo de infidelidad descabalgd del proyectado articulo.
Quedaba claro que la voluntas legislatoris debia interpretarse como la exclusion tipica
deliberada del tipo de infidelidad.

Desde ese punto de vista, el nuevo articulo 252 incorporaria el tipo de abuso
representado por la disposicion fraudulenta de bienes y contraccion de obligaciones.

La doctrina en esfuerzo ejemplificativo dotado de gran contenido didactico ha
considerado incursas en el tipo de abuso dentro del &mbito societario, desde aquel
presupuesto comin de la disposicion fraudulenta de bienes y contraccion de
obligaciones las siguientes conductas como mas frecuentes:

- Los autopréstamos o insider borrowing. Son supuestos en los que los
administradores se sirven de fondos sociales en su favor. Quedaria incluido en el tipo
penal del nuevo articulo 252 el caso de los administradores societarios que dentro o
fuera de las facultades de administracion se otorgasen esos autopréstamos con la
intencion de devolverlos, tanto cuando no se hubieran fijado intereses, como cuando se
hubieran estipulado con caréacter simbolico o minimo. El perjuicio para el patrimonio
social vendria representado por la utilizacion de los recursos sociales soslayando su
incremento con la produccion de intereses. Si el administrador lo que hace bajo esa
modalidad es un acto apropiatorio de los fondos con caracter definitivo en beneficio
propio o de tercero la tipicidad se desplazaria al delito de apropiacién indebida del
articulo 253 CP.

- Los supuestos de autocartera encubierta. En ellos se otorga el préstamo con
fondos sociales para la adquisicién de acciones de la entidad, con lo que se contribuye a
mantener ficticiamente una imagen de saneamiento y bonanza. Es como si se aparentase
un aumento de capital que desde luego es ficticio. La figura permite mantener una
cotizacion en bolsa que no se corresponde con la situacion economica real de la
empresa. La doctrina conviene en que con ese comportamiento se ocasiona un perjuicio
para la sociedad en la medida en que se disminuye efectivamente el capital. Esta
modalidad encontrard acomodo tipico en el nuevo articulo 252 si la asistencia financiera
para adjudicacién de acciones propias tiene como finalidad el vaciamiento patrimonial
de la sociedad y se cumplen el resto de requisitos de ese articulo 252 CP.

- Pago de comisiones irregulares por la sociedad. Son pagos de comisiones con
fondos sociales a los administradores o a personas fisicas o juridicas vinculadas con
ellos. Seria tipica por la via del articulo 252 CP la recepcion de la comision por la
realizacion de gestiones ya retribuidas por el ejercicio de sus funciones y también
cuando la cantidad fuera desproporcionada en perjuicio de los intereses sociales. Para
Sequeros en el caso de no existir razén alguna para el cobro de esas cantidades
adicionales podria existir junto al delito de administracion desleal el de apropiacion
indebida. Es dudoso que una sola accion que afecta a bienes juridicos iguales o tan
proximos deba solucionarse con el concurso ideal de delitos. En nuestra opinion, de no
existir razon alguna para ese cobro indebido, surge un acto de apropiacion que debe
castigarse por el delito de apropiacion indebida ahora del articulo 253 CP. Lo mismo
opina MARTINEZ BUJAN. Para este autor el supuesto seria atipico si el importe de la
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comision resultara equivalente al vigente en mercado, por absoluta carencia de
perjuicio.

- Cobro de comisiones por el administrador provenientes de terceros. Son casos
de compra o venta de recursos sociales de la sociedad en los que el administrador cobra
comision de un tercero por la operacion. Dado que la comisidn proviene de un tercero
debe descartarse la apropiacién indebida. En cuanto al delito de administracion desleal
debe distinguirse: si no existio perjuicio para la sociedad no puede haber delito; pero si
la comisién esconde una operacion perjudicial para la sociedad y beneficiosa para la
empresa del comitente existiria el delito del articulo 252 CP. En estos ultimos supuestos
no debe olvidarse que existira ademas un delito del articulo 286 bis CP de corrupcion
entre particulares, pues nuestro administrador infiel habria recibido el beneficio o la
ventaja no justificados como contraprestacion por favorecer indebidamente las
expectativas economicas de la sociedad del comitente.

- La compra de bienes en favor de la sociedad por precio superior al mercado o
la venta de bienes por precio inferior al real. Comenta GARRIDO LORENZO™ que este
fue el supuesto del asunto denominado “Cementeras” dentro del caso BANESTO, pues
se vendieron las hormigoneras en cuya propiedad participaba el Banco por un precio
muy inferior a mercado y luego volvieron a adquirirse por ese mismo Banco por un
precio muy superior al de venta. Estos casos se han llevado en ocasiones al delito de
estafa con el argumento de que tanto en los supuestos de administrador Gnico como de
administracion colegiada, cabe la posibilidad de convencer al Consejo de
Administracion, que en su composicion mayoritaria desconoce las intenciones del sector
desleal, para obtener los votos necesarios para efectuar la contratacién, cuando no a la
propia Junta para que otorgue la autorizacion para contratar. No queda claro que estos
casos se excluyan del delito de administracion desleal, pues es evidente que
excediéndose el administrador de las funciones de administracion con un exceso en
principio intensivo provoca un perjuicio a la sociedad. Y es mas, en nuestra opinion, el
administrador que abona cantidades excesivas por los bienes adquiridos o que vende
recursos sociales por precios irrisorios, se coloca en el llamado exceso extensivo, y
realiza auténticas apropiaciones indebidas o usos dominicales ilicitos en beneficio
propio o de tercero, por lo que el delito aplicable seria el de apropiacién indebida.

- Percepcion de dividendos ficticios o no distribuibles. Constituye una estrategia
que puede descapitalizar a la sociedad. Para MARTINEZ BUJAN* esta conducta es el
arquetipo de la disminucion fraudulenta de capital social. Ya hemos visto que en Italia
la conducta estaba calificada como delito tipificado por la reduccion del capital por el
reparto ilegal de beneficios o de dividendos a cuenta (art. 2.623 nim. 1 CC). Lo mismo
ocurre en Alemania y en Francia que diseminan en normas mercantiles y civiles la
regulacion de concretos ilicitos. Dentro de nuestra tesis son supuestos que rebasan la
linea roja de la administracién desleal, pues al existir un acto de apropiacion extravasan
su tipicidad al delito de apropiacion indebida del ahora vigente articulo 253 CP, y ello
tanto si el administrador es accionista de la sociedad, en cuyo caso la apropiacién sera

% GARRIDO LORENZO, M.A., “Los delitos societarios, especial referencia al delito de administracion
desleal”, pp.38 yss. 2014

* Citado por GARRIDO LORENZO, M.A., en “Los delitos societarios, especial referencia al delito de
administracion desleal”, pp.39 y ss. 2014.
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en beneficio propio, como si no lo es, supuesto en el que la apropiacion acrecerd a
terceros, es decir, a los no accionistas*.

- La falta de devolucidon de cantidades entregadas a cuenta para la construccion y
adquisicion de vivienda. Otra vez, en este supuesto, la esencia del acto apropiatorio
reconduce la tipicidad al delito de apropiacion indebida. La jurisprudencia es unanime
en este punto. Citemos solo como muestra la STS de 12.2 2016, para la que “el delito de
apropiacion indebida lo cometera, conforme al art. 252 del CP quien, habiendo recibido
cantidades que, por imperativo legal, solo puede percibir a través de una cuenta especial
con garantia expresa de devolucion, no las entregue (0 ingrese) en dicha cuenta
separada, e incumpliendo esta obligacion las confunda con su patrimonio, disponiendo
de ellas como si fueran propias, bien para si, bien para las necesidades de sus negocios.
De este modo estd disponiendo ilicitamente de ellas, incumpliendo una prohibicién
legal clara y explicita, aunque solo pretenda su utilizacién temporal con intencion de
entregar la vivienda comprometida, comportamiento que inicia, pero no consuma, el
delito de apropiacion indebida. El delito se consuma cuando se llega al denominado
“punto sin retorno”, es decir cuando el promotor incumpla definitivamente la doble
alternativa prevista por la ley, entregar la vivienda o devolver el dinero del que ha
dispuesto indebidamente y que deberia haber garantizado”.

- Contraer obligaciones a cargo de la sociedad. Encajaria en esta calificacion la
extralimitacion en las funciones de administracion caracterizada por la concesion de
créditos a si mismo o a terceros. Si el crédito solicitado a nombre de la sociedad es
utilizado por el administrador para interés propio, con simple desviacion temporal,
encajaria en el &mbito del delito societario por disposicion fraudulenta, pero si el dolo
abarca la apropiacion definitiva y ésta se consuma por llegar la disposicion del dinero a
la llamada linea sin retorno, otra vez la figura tipica se desplazaria al delito de
apropiacion indebida. Si el préstamo fuera concedido externa y directamente al
administrador y éste utilizara para garantizar su concesion gravdmenes soportados sobre
bienes sociales, la tipicidad se encajaria en el delito de administracion desleal por
contraccion de obligaciones. Como muy bien dice GARRIDO LORENZO® si el dinero
del préstamo se aplica a usos propios del administrador o sus empresas o terceros
concertados con é€l, con caracter definitivo, estaremos en presencia de un delito de
apropiacion indebida, pero si se hace un uso simplemente temporal de ese dinero del
préstamo afectando a la sociedad por la pérdida de recursos e irrogando un perjuicio a la
misma el delito seria de administracion desleal.

Podra decirse que la distincion entre apropiacion indebida y administracion
desleal del patrimonio societario 0 no ha perdido importancia, pero no es justamente asi.
En verdad la pena ha pasado a ser la misma y el principio acusatorio no se vulneraria
acusando por un tipo y condenando por el otro, pero es bueno conocer bien la diferencia
entre ambas conductas y destacar que reviste mas gravedad la de apropiacion indebida
por la linea roja que representa el acto apropiatorio.

También debe quedar claro que en el nuevo articulo 252 caben todas las
administraciones desleales de ajenos patrimonios, no solo las referidas a patrimonios

*2 MARTINEZ BUJAN PEREZ, C., “El delito societario de administracion desleal”. Tirant lo Blanc.
Valencia. 2001, pp. 53 y ss.

“ GARRIDO LORENZO, M.A., “Los delitos societarios, especial referencia al delito de administracion
desleal”. Cuadernos Digitales de Formacion del CGPJ. Ntimero 13 del afio 2014.
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societarios, sino también a patrimonios particulares o individuales propios de una
persona fisica y no juridica. Los tutores o albaceas, que pueden ser testamentarios,
legales o dativos, abarcando todas las fuentes legitimantes, cometeran este delito si
provocan perjuicio en el patrimonio representado por haber vulnerado sus deberes de
recta administracion. También el que tenga atribuida la representacion del patrimonio de
una persona natural que abusando de las facultades de administracion irrogue un
perjuicio a ese patrimonio que administra. En este sentido cabe recordar que la reforma
de 2015 excluye de la apropiacion indebida el titulo de la administracion. EI preambulo
de la LO 1/2015, de 30 de marzo, en este punto, recuerda lo siguiente:

“La reforma introduce una regulacion moderna de la administracion desleal,
que no es solo societaria, entre los delitos patrimoniales, cercana a la existente en las
distintas legislaciones europeas. Su desplazamiento desde los delitos societarios a los
delitos patrimoniales, que es donde debe estar ubicada la administracion desleal de
patrimonio ajeno, viene exigido por la naturaleza de aquel delito, un delito contra el
patrimonio, en el que, por tanto, puede ser victima cualquiera, no s6lo una sociedad.
Razones, pues, de sistematica, exigian tal decision. A través de este delito se intenta
proteger el patrimonio en general, el patrimonio de todo aquel, sea una persona
individual o una sociedad, que confiere a otro la administracion de su patrimonio, o de
aquel cuyo patrimonio ha sido puesto bajo la administracién de otro, por decision legal
o de la autoridad, sancionéndose las extralimitaciones en el ejercicio de las facultades
de disposicion sobre ese patrimonio ajeno, salvaguardando asi que el administrador
desemperie su cargo con la diligencia de un ordenado empresario y con la lealtad de un
fiel representante, en interés de su administrado”.

Pero volvemos a repetir que si la administracion desleal del patrimonio ajeno
llegase al extremo de cristalizar un acto de apropiacién se aplicaria la figura de
apropiacion indebida. En este delito de Al —apropiacién indebida- se ha encajado el
comportamiento del administrador de la comunidad de propietarios que ingresa las
cantidades de la comunidad en sus cuentas particulares y ello aunque no se pruebe que
ese dinero acabara incorporandose a su patrimonio —STS de 2.11.2001-. En el mismo
tipo de Al se ha encajado la conducta del administrador de la sociedad que recibe dinero
de la sociedad para ingresarlo en Hacienda para pagar deudas tributarias y hace suyo ese
dinero (STS de 18.10.1998). Esos comportamientos de apropiacién, por mucho que ese
titulo —administracion- haya desaparecido del articulo 253 actual deberan seguir
calificandose como delito de apropiacién indebida. De la misma manera, el tutor que se
apropie de las cantidades de su pupilo cometera el delito del articulo 253 (STS de
21.6.2004). En definitiva puede concluirse que la desaparicion de la voz administracion
del delito del articulo 253 CP no evitara que los actos apropiatorios del administrador se
configuren como apropiacion indebida. Lo mismo ocurrira con el administrador
societario que podra desde luego llegar al delito de apropiacion indebida. Sirva el
siguiente ejemplo. EI administrador de una sociedad de ordenadores compra el cableado
del hardware a una empresa determinada por un millon de euros al afio. Entre sus
facultades de administracion se encuentra la de llevar a cabo esa adquisicion. Si lo
comprase a una empresa de su hijo sustituyendo a la primera por el mismo precio siendo
el hardware de la misma calidad no habria perjuicio y tampoco delito de administracion
desleal. Si esa adquisicion a la empresa de su hijo fuese por el mismo precio, pero
aumentando los gastos de transporte, envio 0 mantenimiento respecto de la anterior en
200.000 euros existiria un delito de administracion desleal por el perjuicio irrogado a la
sociedad que representa infringiendo deberes de lealtad. Ahora bien, si verificase esa
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adquisicién de idéntica calidad a la empresa de su hijo por 2 millones de euros — el
doble de su valor -, existiria una apropiacion indebida por un millén de euros, ya se
integrara ese excedente pecuniario en su patrimonio o en el de un tercero, o en el
patrimonio o la empresa de su hijo. Es la apropiacion indebida la que sefiala el limite.

Volviendo al delito novedoso del articulo 252 CP y a la controversia suscitada
sobre el tipo de infidelidad, debemos recordar que pese a la exclusion de esa modalidad
alternativa de la administracion desleal genérica en la literalidad del articulo, pues se
suprimié el apartado segundo del articulo 252 que la contenia, la modificacion del texto
del apartado primero que vamos a relatar suscita la duda de si la nueva redaccion ha
supuesto la resurreccion del tipo de infidelidad. En efecto, si en el texto del Proyecto se
hablaba del administrador que “teniendo facultades para disponer de un patrimonio
ajeno”, llevase a cabo la conducta tipica, tras el informe del Consejo Fiscal, se sustituyo
en la ley aquella redaccién por la del administrador que “teniendo facultades para
administrar” realizase el tipo legal. Este UGltimo concepto entrecomillado es lo
suficientemente abierto para permitir integrar en la tipicidad comportamientos no
abusivos, por no haber existido disposicion fraudulenta o contraccion de obligaciones,
que sin embargo sean simplemente contrarios a los deberes de velar por los intereses de
los administrados naturales, articulo 1889 CC, o societarios, articulo 227 LSC*.
Algunos autores, aun reconociendo esa amplitud, siguen descartando que en el precepto
esté incluido el tipo de infidelidad, pues en la medida en que el texto actual sigue
hablando del administrador que “teniendo facultades para administrar”........... “las
infringiere”, parece que el nucleo regulador de la tipicidad se refiere a las facultades de
las que se puede abusar, no a los deberes que se deben infringir, lo que facilitaria la
exclusion del tipo de infidelidad de la tipicidad de la administracion desleal societaria.
No obstante ello, como indica GILI PASCUAL, persiste la duda de la posible tipicidad
de infracciones del deber de fidelidad, como la revelacion de secretos industriales o la
vulneracién de las reglas de no competencia que ocasionando perjuicio a la sociedad
pudieran encontrar acomodo tipico en el articulo 252 CP. De hecho, en la
jurisprudencia, la desatencion del deber de evitar la competencia que ha acabado
provocando dafio econdmico a la empresa representada ha sido ya castigada como delito
societario del antiguo articulo 295 CP que hoy se corresponderia con el articulo 252 CP
(SSTS de 26.7.2004 y de 10.3.2005).

Y qué decir de los comportamientos omisivos. Los propone como tipicos
NIETO. (Deberan ser tipicos comportamientos como no ejercer acciones
administrativas o judiciales que ocasionen perjuicio a los intereses econdmicos de la
sociedad, o incluso aquéllos caracterizados por desaprovechar legitimas expectativas de
enriquecimiento societario?

Para MARTINEZ BUJAN®, manteniendo las modalidades genéricas de accién
de la disposicion fraudulenta de bienes y contraccion de obligaciones, no existiria
inconveniente en admitir determinados supuestos de comision por omision destacados
por la doctrina, como no evitar la prérroga de un contrato perjudicial o dejar transcurrir
el plazo que tenia la sociedad para satisfacer una obligacion, generando el deber a costa
del patrimonio social de indemnizar al acreedor societario. Parece evidente que, en esos
y otros supuestos, concurren omision y garantia. Y dado que el garante del patrimonio
social, administrador societario, habria omitido haber llevado a cabo la conducta que

*“ GILI PASCUAL, A., op. cit. pp. 772y ss.
* MARTINEZ BUJAN PEREZ, C. M., OP. CIT., pp. 534 y ss.
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hubiera evitado con seguridad rayana en la certeza la lesion del bien juridico, perjuicio
al patrimonio societario, la conclusion no deberia ser otra que la de la plena
aplicabilidad del articulo 11 CP. En cuanto al ejemplo de RODRIGUEZ MONTANES
de no ejercitar acciones impidiendo el disfrute de beneficios o el de dejar prescribir
créditos societarios, también podrian integrarse en el mismo tipo del articulo 252 CP.
Concurriria omision y garantia y la omision seria equiparable a la accion desde el punto
de vista del contenido del injusto, en cuanto habria causado e irrogado perjuicio.
Naturalmente en todos esos casos debera atenderse también al tipo subjetivo, esto es, al
dolo de saber que se provoca dafio, pues lo que no se puede es confundir al
administrador torpe con el desleal. Piénsese que no cabe la comision culposa, lo que
significa la exclusion de la administracion negligente provocadora de perjuicio al
patrimonio administrado.

Otros ejemplos como los de desaprovechar la oportunidad de enriquecer a la
sociedad solo pueden solucionarse desde la dimension que haya de darse al término
perjuicio, por lo que reservamos su estudio a ese capitulo, en el que también
estudiaremos los negocios de riesgo.

3.5. Desvalor del resultado.

Como recordamos el viejo articulo 295 CP calificaba el perjuicio con la
adjetivacion “econdmicamente evaluable”. La estrechez del calificativo suscit6 criticas.
Tal vez por eso el PreAmbulo del Proyecto de 2013, inspirado en una concepcién
dindmica y no estética del patrimonio, destacaba que “lo determinante para la existencia
del perjuicio patrimonial es, en realidad, el valor del patrimonio administrado valorados
los fines personales a que el mismo estd orientado”. Por ello, el Preambulo citado
afiadia que “existe perjuicio patrimonial no solamente cuando la actuacion desleal
determina una reduccién del activo o falta de incremento del mismo...... sino también
cuando su actuacion.....frustra el fin perseguido o el que se hubiera aplicado al bien o
valor conforme a la decision de los 6rganos sociales, depositantes, o titulares de dichos
bienes o patrimonio”. Para mayor ilustracion el Preambulo ponia ejemplos de esos
comportamientos que podian ocasionar perjuicio por elusion de las expectativas
econdmicas y asi hablaba de la adquisicion de bienes que no son Utiles o que no pueden
encontrar funcién econémica en el contexto de la sociedad, el préstamo no autorizado a
terceros, el empleo del dinero en operaciones no autorizadas o ajenas al interés social e
incluso la creacion de cajas negras que se mantuvieran fuera del control del titular del
patrimonio administrado.

Los ejemplos ilustraban comportamientos de administracion desleal societaria
que segun el Proyecto de 2013 deberian integrarse en el articulo 252 CP. Siendo todo
ello cierto y estando de acuerdo en la idea de que el perjuicio econdémico y el dafio a un
patrimonio que no solo es estatico sino también dinamico, exige incorporar dentro del
concepto “perjuicio economico” al dafio emergente, surgen dudas en relacion con
supuestos como el lucro cesante, la frustracion de expectativas o a la incorporacién de
bienes absolutamente indtiles para el objeto de funcionamiento del ente social*®. Desde
luego siempre y en todo caso dicho perjuicio tendra que ser econémicamente evaluable,
como lo acredita el apartado segundo del precepto que rebaja a la condicion de delito
leve la actuacién desleal tipica que no supere los 400 euros.

% MURNOZ CUESTA, J., y RUIZ DE ERENCHUN ARTECHE, E., op., cit., pp.161.
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Por otro lado no puede llegarse a la espiritualizacion absoluta del requisito que
permitiria con su extensién ad libitum criminalizar cualquier decisién de gestion
empresarial®’,

El problema se plantea con los actos que pueden ocasionar perjuicio por elusion
de las expectativas econémicas o con aquellos que sin suponer detrimento 0 merma de
los recursos sociales se traduzcan en la falta de incremento de los mismos. No toda la
doctrina coincide en que esas expectativas frustradas integren el perjuicio tipico.

Para algunos autores dentro del término perjuicio debe comprenderse tanto la
reduccion o falta de incremento del activo, como la actuacion contraria a los intereses
sociales que frustre el fin perseguido o que se hubiera adjudicado al bien o valor
conforme a la decision de adquisicidn de los 6rganos sociales, incluyendo la adquisicién
de bienes que no son utiles o que no pueden cumplir la funcién econémica que habrian
obtenido mediante una gestion leal y comprometida del patrimonio.

Abona esa tesis que extiende el concepto, tanto el PreAmbulo del Proyecto de
2012 ya mencionado, como la supresion del adverbio de modo directamente que
acompariaba al sustantivo perjuicio en la regulacion del extinto articulo 295 CP y que ha
desaparecido en el articulo 252 CP vigente.

MARTINEZ BUJAN, considera que el acogimiento de una concepcién més
amplia del requisito del perjuicio patrimonial hubiera exigido que el tipo apelase a la
frustracion del fin pretendido. El informe del Consejo Fiscal al AP de 2012 también
proclamaba que “hubiera sido conveniente que el legislador hiciera mencion a un
criterio individual objetivo de dafio conforme al cual se considera dafioso al acto, que
aunque no produzca una pérdida contable, compromete la finalidad de la empresa o su
funcionamiento”.

En la medida que ese concepto no se ha incorporado finalmente al texto es
evidente que el delito sigue siendo de lesion, sin que se haya creado un delito de
peligro, que desde luego podria haberse hecho y hubiera protegido mejor los intereses
del patrimonio administrado. Pero no se hizo.

El perjuicio debe estar en relacién causa a efecto®® con la infraccion de las
facultades de gestion del administrador, siendo la extralimitacion de esas facultades la
que haya dado lugar a la causacion del perjuicio patrimonial, propio de los delitos que
como éste se incluyen en el Capitulo de las defraudaciones. Entre la infraccion de las
facultades de gestién y el perjuicio irrogado debera existir no solo relacién de
causalidad, sino también imputacion objetiva del resultado lesivo a esa accion de
extralimitacion. El criterio de la imputacion objetiva servird como correccion normativa

" GILI PASCUAL, A., op. cit. Pp. 775 y ss. En este punto, recuerda GILI Pascual que no es posible
situar en la diana del delito cualquier decisién que rebase la business judgmente rule, concretada en el
articulo 226 de la LSC, modelo 1/2014, de 3 de diciembre. El articulo 226.1 LSC dice asi: En el ambito
de las decisiones estratégicas y de negocio, sujetas a la discrecionalidad empresarial, el estandar de
diligencia de un ordenado empresario se entenderd cumplido cuando el administrador haya actuado de
buena fe, sin interés personal en el asunto objeto de decision, con informacion suficiente y con arreglo a
un procedimiento de decision adecuado.

*® MARTINEZ BUJAN PEREZ, op. cit., pp.545 y ss.

* MUNOZ CUESTA, J., y RUIZ DE ERENCHUN ARTECHE, E.,, op., cit., pp.161.

44



de la causalidad tipica, de tal manera que ademas de ésta la imputacion objetiva del
resultado a la accion exigira haber creado o incrementado la situacion de riesgo o haber
vulnerado la norma que hubiera evitado la lesion del bien juridico. La concurrencia de
cualquiera de esos dos criterios: creacion o incremento del riesgo juridicamente
desaprobado o vulneracion de la de la norma cuya finalidad era evitar la lesion del bien
juridico permitira confirmar la imputacion del resultado a la accion de gestion
extralimitada.

Ahora bien, eso no obsta, sea cual sea el concepto de perjuicio acogido, para
incluir en el tipo de administracion desleal las Ilamadas operaciones de riesgo o
altamente especulativas, pues como explica MARTINEZ BUJAN®, siguiendo a la
dogmatica alemana, el problema que suscitan no esta vinculado al perjuicio sino a la
infraccion del deber de lealtad, que incumbe al sujeto activo, y al dolo que en esas
construcciones generalmente aparece como eventual. En esas operaciones especulativas
no basta con la infraccion del deber de lealtad y el dolo eventual, sino que sera preciso
también que exista perjuicio econémicamente evaluable en la forma vista. Pero al no
haberse construido el delito como de peligro®!, el mero riesgo no es tipico y si al final el
perjuicio no se produce el delito no habra existido ni siquiera en su modalidad de
tentativa, si el autor hubiera actuado con simple dolo eventual. Seria absurdo penar una
operacion de extraordinaria rentabilidad por el peligro de que no hubiera triunfado.

En esas operaciones de riesgo existira perjuicio si la especulacion termina en una
reduccion, efectiva y mensurable en términos pecuniarios, del patrimonio de la unidad
economica. En este sentido se habla en la dogmaética alemana de “creacion de peligro
dafiosa” (schiddigenden Gefdhrdung) o de “dafio de riesgo” (Gefdhrdungsschaden)
cuando se excede el nivel de riesgo pactado con el titular o el permitido por la lex artis,
lo que no significa que la simple puesta en peligro del patrimonio sea equiparable al
dafio (BGH, Tribunal Supremo aleman, 18-10-2006, 2 StR 499/05 caso
Kanther/Weyrauch y 29-8-2008, 2 StR 587/07, caso Siemens/KWU).

Precisan algunos sectores doctrinales que si el autor hubiera actuado en esas
operaciones especulativas de alto riesgo con dolo directo de perjudicar al patrimonio
cabria castigar por el delito de administracion desleal en grado de tentativa aunque el
resultado de perjuicio no se hubiera producido.

3.6. Tipo subjetivo.

El articulo 252 CP ha excluido de su literalidad tipica el elemento de “en
beneficio propio o de tercero” que existia en la redaccion del derogado articulo 295 CP.

Ello y la extension presumible del delito al tipo de infidelidad ha explicado que
determinado sector doctrinal demande o reivindique un elemento subjetivo del tipo
distinto al dolo y caracterizado por el animo de lucro para evitar recorrido tipico
excesivo al precepto. El problema es que ese elemento podria tener sentido en un delito
de administracion desleal societario, pero no en un delito que quiérase o no es ahora

% MARTINEZ BUJAN PEREZ, C., op., cit., pp. 544 y ss.
5! Lo configuraba como delito de peligro el & 183 del Proyecto Alternativo aleman.
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genérico. En nuestra opinién en un tipo genérico como el que construye el articulo 252
CP la inclusion en el tipo de esa motivacion, elevandola a la categoria de elemento
subjetivo de lo injusto, reduciria extraordinariamente la tipicidad y por ende la
proteccion del patrimonio ajeno. Por otro lado, ubi lex non distinguet nec nos
distinguire debemus, o lo que es lo mismo, no pueden crearse elementos subjetivos
donde el legislador no los ha previsto®:.

En la tesis que patrocinamos la administracion desleal se relaciona con el
perjuicio al patrimonio y en esa provocacion dolosa de perjuicio no es necesario el
animo de lucro. Bastaria con el conocimiento y voluntad de la provocacion del dafio,
acompafados del conocimiento y voluntad de infringir las facultades de administracion.
Bastaria ademas el dolo eventual. De existir &nimo de lucro y encontrarnos ante un acto
apropiatorio el delito aplicable seria el de apropiacién indebida.

3.8. Problemas concursales.

Sabemos que en cuanto a la penalidad el legislador ha equiparado a los delitos
de los articulos 252 y 253 CP.

En nuestra opinion y como hemos explicado, los delitos de administracién
desleal y de apropiacion indebida no se solapan. O existe uno o existe otro. Como
mucho hemos detectado zonas de proximidad y determinadas situaciones limite ente
una y otra tipicidad. Por eso cuando estemos ante una sola accion habra que optar entre
la tipicidad del articulo 252 o 253, resultando que el delito de apropiacién indebida, en
mi opinion mas grave, se consumara cuando desde la custodia legal de una cosa mueble
o dinero, asumiendo un poder de disposicion factico se lleve a cabo un acto apropiatorio
concurriendo el resto de requisitos tipicos; mientras que existira administracion desleal
genérica, cuando desde la administracion legal, dativa o negocial, se ejercite un poder
de disposicién juridico, excediéndose en el mismo que ocasione un perjuicio al
patrimonio. El acto apropiatorio distingue al delito de apropiacion indebida como un
sello indeleble. Nos remitimos aqui a lo ya explicado ut supra.

Si el administrador realizase varias conductas que encajasen en el tipo del
articulo 252 unas y en el del articulo 253 CP otras podria aplicarse el concurso de
delitos real o medial.

En relacion con el delito de malversacion de caudales publicos ya hemos dicho
que las relaciones de los articulos 435.3 y 435.4 desplazan la tipicidad de esos
especiales administradores hacia el delito de malversacion de caudales publicos. Habria
un concurso de normas resuelto por el principio de especialidad en favor del delito que
protege caudales y bienes publicos o asimilados.

Es muy importante la relacion que el delito del articulo 252 va a tener con el de
corrupcion entre particulares. La corrupcion entre particulares guarda mucha relacion
con el cohecho de administradores publicos. Ya la STS de 29 de julio de 2002,
recordaba lo siguiente:

52 Eso ocurria en el & 183 del Proyecto Alternativo alemén, bajo la expresién encabezada por la
preposicion de acusativo que denotaba finalidad “zum eigenem oder frendem Vorteil”, para obtener un
beneficio o ventaja propio o ajeno.

%3 De otra opinion, GILI PASCUAL, A., OP. CIT., PP. 776 Y SS.
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“Si, por el contrario el administrador no sélo incumple los deberes de fidelidad,
sino que actla, prevaliéndose de las funciones propias de su cargo, con las miras
puestas en obtener un beneficio propio o de procurarselo a un tercero, el
comportamiento tiene los perfiles netos de una administracion desleal. Este beneficio
propio o de tercero del que habla el articulo 295 del Codigo Penal no supone ingresar
en el patrimonio propio bienes pertenecientes a la sociedad, bastando simplemente con
procurarse alguna utilidad o ventaja derivada de su comportamiento desleal. Esta
conducta puede venir determinada por el hecho de que terceros o normalmente
competidores le proporcionen dinero o cualquier otro tipo de utilidad por faltar a los
deberes propios de su cargo. En este caso nos encontrariamos ante una especie de
cohecho pero cometido por particulares. La utilidad o ventaja puede tener cualquier
otra forma o revestir diferentes modalidades, como puede ser el proporcionarle una
colocacion o empleo sustancialmente retribuido en otras empresas o actividades que
directa o indirectamente hayan resultado beneficiados.”

En efecto, y ahora con més motivo tras haber desaparecido el beneficio propio o
de tercero del derogado articulo 295 CP, cuando la infraccion de los deberes de lealtad
que provoque un dafio al patrimonio administrado traiga su causa de la corruptora
influencia de un tercero que ofrece un soborno, existira un concurso de delitos,
generalmente medial, entre el delito fin de administracion desleal genérico del articulo
252 CP vy el delito medio de corrupcién activa del actual articulo 286 bis 1 CP. Por
cierto que esta modalidad concursal era asaz discutible de concurrir el delito de
corrupcion entre particulares del articulo 286 bis 1 CP con el articulo 295 antiguo en la
medida en que este delito incorporaba el beneficio propio o de tercero. Por otro lado, la
relacién concursal y la concurrencia del delito de corrupcion entre particulares del
articulo 286 bis 1 CP en los casos en que exista beneficio en forma de soborno para el
administrador se constituye también en argumento que convierte en innecesaria y
perturbadora la exigencia del animo de lucro en el delito del articulo 252 CP, pues
restringiria extraordinariamente el tipo del delito societario y podria solapar la
concurrencia concursal del delito del articulo 286 bis 1 CP. Por lo demas, el articulo del
articulo 286 bis CP en esos supuestos de ventaja determinante de la causacion del
perjuicio al patrimonio administrado, ofrece una doble vertiente, activa y pasiva, de
manera gue se aplicaria al administrador infiel y sobornado en su modalidad del articulo
286 bis 1 en concurso con el delito del articulo 252 CP y también al tercero corruptor en
su modalidad del articulo 286 bis 2 CP, quien igualmente como extraneus podra ser
participe por cooperacion necesaria en el delito especial.

Desde luego y como hemos dicho cuando el soborno particular de lugar no a un
simple perjuicio del patrimonio por parte del administrador sino a una auténtica
apropiacion indebida por parte del mismo administrador o del tercero o de ambos, cual
ocurrira en los supuestos, por ejemplo, de adquisicion de bienes para la sociedad por un
precio extraordinariamente superior el concurso sera con el delito de apropiacion
indebida del articulo 253 CP.

4. EL ACTUAL DELITO DEL ARTICULO 253 CP.

El vigente articulo 253 CP dice asi:
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“l. Seran castigados con las penas del articulo 249 o, en su caso, del
articulo 250, salvo que ya estuvieran castigados con una pena mas grave en otro
precepto de este Codigo, los que, en perjuicio de otro, se apropiaren para si 0 para un
tercero, de dinero, efectos, valores o cualquier otra cosa mueble, que hubieran recibido
en deposito, comision, o custodia, o que les hubieran sido confiados en virtud de
cualquier otro titulo que produzca la obligacion de entregarlos o devolverlos, o negaren
haberlos recibido.

2. Si la cuantia de lo apropiado no excediere de 400 euros, se impondra una pena
de multa de uno a tres meses”.

Después de todo lo explicado, la brevedad se impone. Si ya hemos trazado la
linea divisoria entre el delito de administracion desleal genérica del articulo 252 CP y el
delito de apropiacion indebida del articulo 253 CP en el acto apropiatorio, ese ejercicio
de delimitacion deberia permitirnos ser ahora breves.

En sede de apropiacion indebida las claves de la reforma pasan por la supresion
de voces: activos patrimoniales, administracion y distraccion.

Veamos la significacion de cada una de esas omisiones.

En cuanto a la voz “activos patrimoniales” se habia incluido en el CP del 95y se
mantuvo en el proyecto de 2007. La verdad es que la expresion solo tenia sentido si se
interpretaba como la posibilidad de incluir en el articulo 252 CP la apropiacion indebida
de los bienes inmuebles. Ese cambio de objeto del delito no fue avalado claramente por
la doctrina del TS. La STS de 28 de junio de 2005, timidamente y obiter dicta, habia
dicho que “si se trata de la distraccion de un inmueble.... en virtud del principio de
taxatividad, con que han de ser interpretados los tipos penales, tal accion no era tipica
en la fecha de comision de los hechos, por haber sido incorporada a la tipologia del
art. 252 del nuevo Codigo penal con la expresion “activo patrimonial” en 1995”.
Miméticamente repite lo mismo la STS de 28 de octubre de 2005. Pero no fue esa la
interpretacion generalizada de la voz ““activo patrimonial” en la doctrina del TS, que
mas bien la entendia como “el precio de venta del bien inmueble”, no como el propio
bien inmueble en si, como puede verse en la STS de 22.9.2010. Esa es la opinion
igualmente del Consejo Fiscal en su informe al AP de 2012. La doctrina era mas
comprensiva con la integracion de esa posibilidad de apropiacion dentro del delito del
articulo 252 CP. Se invocaban razones de Idgica y adaptacion a los tiempos modernos y
se decia que no existe ninguna razén por la que si el administrador de un patrimonio
decide con sus poderes notariales de disposicion donar un bien inmueble a su hija no
pueda calificarse ese comportamiento como delito de apropiacion indebida y si se pueda
calificar asi si lo que decide incorporar al patrimonio de su hija es un ordenador o dinero
administrados®*. Lo mismo opina MARTINEZ BUJAN. En mi opinién la expresion
activos patrimoniales podria haberse interpretado en ese sentido, y desde luego dada su
condicion de acto apropiatorio en tal caso la figura delictiva aplicada hubiera sido la de
apropiacion indebida y no la de administracion desleal. Juega también en favor de esa
tesis el hecho de que la usurpacién de bienes inmuebles exija para su tipicidad violencia
o intimidacion, por lo que las conductas no violentas de integracion en el patrimonio del

% CASTRO MORENO/GUTIERREZ RODRIGUEZ, “Apropiacion indebida y administracion desleal de
patrimonio publico y privado”. En F.J. Alvarez, (dir.) Estudio critico sobre el Anteproyecto de reforma
del CP de 2012. Valencia 2013.
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administrador o de un tercero de bienes inmuebles que quedan fuera de aquel tipo
podrian haber encontrado acomodo tipico en el delito de apropiacion indebida. La
condicion especialmente vulnerable de algunas victimas y la eficaz proteccion de su
patrimonio, junto con el conocimiento generalizado de que los negocios juridicos
pueden ser méas eficaces que la violencia o intimidaciéon jugarian en favor de esa
extension de la apropiacién indebida a los bienes inmuebles.

En relacion con la voz “administracion” ha abandonado la relacion
ejemplificativa de titulos habiles, donde siempre figurd junto al depoésito y la comision,
para ser sustituida por la el sintagma nominal “custodia”. La verdad es que su
desaparicion se halla en relacion con la supresion proyectada del dinero como objeto del
delito, aunque como sabemos en el ultimo momento del recorrido de la reforma,
Comisién de Justicia, se recuperaron como objeto del delito tanto el dinero, como los
efectos o valores. En realidad esa supresion no era necesaria, pues, por decirlo de alguna
manera, ni el dinero como objeto ni la administracion como titulo deben perturbar el
entendimiento de que el administrador puede cometer delito de apropiacion indebida en
relacion con el dinero y en nuestra opinion lo hara siempre que habiendo recibido ese
dinero con cualquier finalidad, Gnica o alternativa en funcién de su gestion, asuma sobre
el mismo facultades dominicales integrandolo en su patrimonio o en el de un tercero.

Igual ocurre con la voz “distraccién”, pues por mucho que haya desaparecido del
tenor literal del articulo 253 CP, es evidente que cuando el objeto de la apropiacién
indebida sea el dinero y puesto que en ese caso se recibe su propiedad, existird
apropiacion indebida cuando el sujeto activo se apropie del mismo en beneficio propio o
de tercero, resultando acreditado ese acto de apropiacion cuando se llegue al
denominado punto sin retorno.

No queda, por tanto, en el delito de apropiacion indebida del articulo 253 CP
excluido el dinero como objeto del delito de apropiacion indebida, pese a la transmisién
de propiedad inherente a su fungibilidad, pues “la apropiacion indebida se caracteriza,
en ese caso, por la transformacion que el sujeto activo introduce, en tanto convierte el
titulo inicialmente legitimo v licito por el que recibié el dinero, efecto o cosa mueble, en
una titularidad ilegitima rompiendo dolosamente el fundamento de la confianza que
determind que aquéllos le fueron entregados™ (SSTS de 11.10.1995 y de 25.6.2012).

Por ello, cuando se trata de dinero u otras cosas fungibles, el delito de
apropiacion indebida del articulo 253 CP 95 requerird como elementos del tipo objetivo
los siguientes: a) que el autor lo recibiese en virtud de depdsito, comisién, custodia o
cualquier otro titulo que produzca la obligacion de entregar o devolver otro tanto de la
misma especie y calidad; b) que el autor ejecutase un acto de disposicion sobre el objeto
o el dinero recibidos que resultara ilegitimo en cuanto que excedia de las facultades
conferidas por el titulo de recepcidon, dandole en su virtud un destino definitivo
distinto del acordado, impuesto o autorizado; c) que como consecuencia de ese acto
se causase un perjuicio en el sujeto pasivo, lo cual ordinariamente supondrda una
imposibilidad, al menos transitoria, de recuperacion (STS de 18.2.2014).

Es la unica forma de entender la apropiacion definitiva de dinero. Ya el informe
del Consejo Fiscal al AP precisaba que la referencia al dinero ponia de relieve que en la
apropiacion indebida no solo habia que prestar atencion al menoscabo del derecho de
propiedad, sino también al derecho de crédito que el acreedor propietario tenia por la
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cantidad entregada. La ausencia de referencia en la Exposicion de Motivos — insistia el
Consejo Fiscal - parece indicar que se considera salvada la referencia por la mencion a
las cosas muebles y al deber de devolucion —pues al fin y al cabo el dinero es una cosa
mueble-, pero siendo problematicas las cosas fungibles bien mereceria una aclaracion
este tema, porque en este supuesto el bien juridico protegido no es el derecho de
propiedad, sino el derecho del acreedor a ver devuelto otro tanto de la misma especie o
calidad, un derecho de crédito, en definitiva.

Ahora incluida en el texto legal la referencia al dinero su apropiacion indebida
solo puede entenderse en la forma expresada.

Y ello pese a que el Preambulo de la LO 1/2015 parece preconizar la opinion
contraria cuando proclama lo que sigue:

“La reforma se aprovecha asimismo para delimitar con mayor claridad los tipos
penales de administracién desleal y apropiacion indebida. Quien incorpora a su
patrimonio, o de cualquier modo ejerce facultades dominicales sobre una cosa mueble
que ha recibido con obligacion de restituirla, comete un delito de apropiacién indebida.
Pero quien recibe como administrador facultades de disposicién sobre dinero, valores
u otras cosas genéricas fungibles, no viene obligado a devolver las mismas cosas
recibidas, sino otro tanto de la misma calidad y especie; por ello, quien recibe de otro
dinero o valores con facultades para administrarlos, y realiza actuaciones para las que
no habia sido autorizado, perjudicando de este modo el patrimonio administrado,
comete un delito de administracion desleal .

Nosotros creemos que después de haberse incluido el dinero como objeto
material sobre el que puede recaer la accion delictiva del delito de apropiacion indebida
desde luego cabra la apropiacion indebida del mismo en beneficio propio o de un
tercero. Y ese hecho constituird delito del articulo 253 CP, no del articulo 252 CP. Por
mucho que haya desaparecido la voz administracion del articulo 253 CP, si el dinero se
ha recibido en depoésito, comision o simple custodia y més alld de que se haya
transmitido la propiedad del mismo, por cuanto vengamos obligado a devolver otro
tanto de la misma especie o calidad, la frustracion definitiva del derecho de crédito a su
devolucién y la disposicion abusiva sobre ese valor patrimonial ajeno del que termine
apropiandose el receptor por cualquier titulo en beneficio propio o de tercero seguira
integrando el delito de apropiacion indebida del articulo 253 CP.

En estos supuestos de entrega de dinero podra haber espacio tipico para el delito
de administracion desleal, si el dinero se ha entregado en administracion y el
administrador infringiendo las facultades de lealtad y fiel gestién ocasiona un perjuicio
al patrimonio administrado con perfecta exclusion de un acto apropiatorio de ese valor
patrimonial por su parte. Por ejemplo, si recibido el dinero como administrador se
invirtiese con deslealtad e infidelidad en una operacion de altisimo riego que terminase
por perjudicar completamente el patrimonio administrado concurriendo ademas todos
los requisitos del articulo 252 CP.

La STS de 2.3.2016 destaca, en este sentido, incluyendo el dinero entre el objeto
tipico de la apropiacién indebida, que la nueva regulacion de la apropiacién indebida en
la LO 1/2015 es coherente con la mas reciente doctrina jurisprudencial que establece
como criterio diferenciador entre el delito de apropiacion indebida y el de
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administracion desleal la disposicion de los bienes con carécter definitivo en perjuicio
de su titular (caso de la apropiacion indebida) y el mero hecho abusivo de aquellos
bienes, sin pérdida definitiva de los mismos (caso de la administracion desleal), por
todas STS 476/2015, de 13 de julio. En consecuencia en la reciente reforma legal, el
nuevo art 252 recoge el tipo de delito societario de administracion desleal del art 295
derogado, extendiéndolo a todos los casos de administracion desleal de patrimonios en
perjuicio de su titular, cualquiera que sea el origen de las facultades administradoras, y
la apropiacion indebida acoge los supuestos en los que el perjuicio ocasionado al
patrimonio de la victima consiste en la definitiva expropiacion de sus bienes, incluido el
dinero, conducta que antes se sancionaba en el art 252 y ahora en el art 253.

Debemos también significar que al delito de apropiacion indebida se llega
cuando concurrentes el resto de requisitos tipicos se burlan los derechos del
transmitente negando haber recibido el objeto tipico o los derechos del destinatario
incorporando al &mbito de dominio del autor los bienes, cosas muebles, valores, dinero
o efectos recibidos para entregar o devolver.

En cuanto a la penalidad, en la apropiacién indebida y administracion desleal se
han homogeneizado las penas y ambos tipos remiten a los articulos 249 y 250 CP.

En el derecho comparado, la regulacién es diversa.
En PORTUGAL se dedican a la apropiacion indebida varios articulos.

Art. 205. Abuso de confianza: 1. El que ilegitimamente se apropie de cosa
mueble que le haya sido entregada por titulo no traslativo de la propiedad es castigado
con pena de prision de hasta tres afios o con pena de multa.

Art. 209: apropiacion ilegitima en caso de accesion o de cosa hallada. 1. El que
se apropie ilegitimamente de cosa ajena que haya entrado en su posesion o detentacién
por efecto de fuerza natural, error, caso fortuito o de cualquier manera independiente de
su voluntad sera castigado con pena de prisién de hasta un afio o multa de hasta 120
dias. 2. En la misma pena incurrira el que se apropie ilegitimamente de cosa ajena que
haya encontrado.

En ALEMANIA rige el & 246.

Art. 246: apropiacion indebida (Unterschlagung). 1. El que se apodere
(zueignet) antijuridicamente para si 0 para un tercero de una cosa mueble ajena, sera
castigado con la pena de hasta tres afios de prisién o con multa, si el hecho no esta
castigado en otros preceptos con una pena mas grave. 2. Si en los casos de la seccién
primera, la cosa le ha sido confiada al autor (anvertraut), la pena es de hasta 5 afios de
prision o multa.

En AUSTRIA se regulan dos modalidades. El paragrafo 133 (Veruntreuung),
describe la apropiacién indebida con abuso de la relacién de confianza. Paragrafo 133.
1. El que se apodere para si 0 para un tercero de un bien que le ha sido confiado para
enriquecerse antijuridicamente él o un tercero, serd castigado con pena de prisién de
hasta seis meses 0 con pena de multa de hasta 360 dias.
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Y el pardgrafo 134 (Unterschlagung) regula la apropiacion indebida sin previa
relacion de confianza. Paragrafo 134. 1. El que se apodere para si 0 para un tercero de
un bien ajeno que ha encontrado, o que ha entrado en su custodia por error 0 sin su
intervencion, con la intencién de enriquecerse antijuridicamente él mismo o un tercero,
sera castigado con pena de prision de hasta seis meses o con multa de hasta 360 dias. 2.
Del mismo modo sera castigado el que retiene una cosa ajena que sin animo de
apropiacion ha introducido en su custodia.

Nuestro legislador ha seguido el ejemplo austriaco y portugués distinguiendo
entre la apropiacion indebida con abuso de confianza y sin ella. La primera la castiga en
el articulo 253 y la segunda en el articulo 254 CP.

4.1. Penalidad.

La penalidad de la apropiacion indebida es digna de ser considerada. Lo mismo
ocurre con el delito de estafa. También el articulo 252 CP vigente remite a los articulos
249y 250.

Pero volvamos a la apropiacion indebida del articulo 253 y su peculiaridad
penal.

En relacién con la cuantia existen cuatro estadios de tipificacion: delito leve si la
cuantia no excede de 400 euros -253.2 CP-; delito menos grave, si la cuantia de la
apropiacion no excede de 50.000 euros —articulo 253.1 CP-; delito grave, si excede de
50.000 euros —articulo 253, en relacion con el articulo 250.1.5 CP; y delito igualmente
grave, si la cuantia excede de 250.000 euros —articulo 250.2 CP-.

Ese mecanismo de cuédruple gradacion dota de extraordinario casuismo al
instituto de la penalidad. Vedmoslo con ejemplos. Longum iter per praecepta, breve et
eficax per exaempla. Nos fijaremos solo en la cuantia, es decir, en casos en los que no
concurran otros subtipos agravados del articulo 250.1 CP.

Por ello en relacion con la continuidad —repetimos que estos ejemplos son
siempre de delitos continuados- vamos a sefialar siete posibilidades de castigo:

- Imaginemos cuatro apropiaciones individuales de 100 euros cada una.
Integrarian un delito leve continuado, con pena de 2 meses a 3 meses —articulo 253.2 y
74.1 CP-.

- Esas mismas cuatro apropiaciones, pero siendo de 100 euros tres de ellas y una
de 200 euros. Delito continuado menos grave. No obstante como a la condicion de
delito menos grave se llega por la suma total, sin que ninguna infraccion individual
supere los 400 euros, se castigara solo por el articulo 253.1 CP, en relacion con el
articulo 249.1 CP, pero sin necesidad de imponer la pena en su mitad superior, pues la
aplicacion del articulo 74.1 CP, lesionaria el principio ne bis in idem®. Pena de seis
meses a tres afios de prision.

%5 El Pleno no jurisdiccional de la Sala 11 del Tribunal Supremo celebrado el 30 de octubre de 2007
deliber6 sobre estas dos distintas posibilidades, acogiendo como doctrina correcta la que entiende que si
bien el articulo 74.2 constituye una regla especifica para los delitos patrimoniales, tal especificidad solo
se refiere a la determinacion de la pena basica sobre la que debe aplicarse la agravacion, de forma que el
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- Cuatro apropiaciones por 500 euros una de ellas y el resto por valor inferior o
igual a 400 euros. Delito continuado menos grave de apropiacion. Se castigaria con el
articulo 253.1 y el articulo 74.1 CP*®. Pena en su mitad superior de 21 meses a 3 afios de
prision.

- Cuatro apropiaciones, las cuatro por 20.000 euros. Delito grave continuado.
Articulo 250.1.5, al que se llega por la suma global, pero sin que ninguna apropiacién
individualmente excediera de 50.000 euros. No se aplicaria el articulo 74.1 CP para no
lesionar el principio de doble desvaloracion. Pena de 1 afio a 6 afios de prision y de 6 a
12 meses multa. Sin obligatoriedad de imponer las penas en su mitad superior. En la
individualizacion de estas penas deberia valorarse que la pena privativa de libertad
nunca deberia ser inferior a la del ejemplo anterior, sino siempre superior.

- Cuatro apropiaciones, tres de ellas de 20.000 euros y una de ellas de méas de
50.000 euros. Delito grave continuado. Articulos 250.1.5 y 74.1 CP. Pena de 3 afios, 6
meses a 6 afios de prision y de 9 a 12 meses multa.

- Cuatro apropiaciones, las cuatro por 80.000 euros. Delito grave continuado.
Acrticulo 250.2 CP, al que se llega por la suma global, pero sin que ninguna apropiacién
individualmente excediera de 250.000 euros. No se aplicaria el articulo 74.1 CP para no
lesionar el principio de doble desvaloracion. Pena de 4 a 8 afios de prision y multa de 12
a 24 meses. Sin obligatoriedad de imponer las penas en su mitad superior.

- Cuatro apropiaciones, tres de ellas por 80.000 euros. La cuarta por 260.000
euros Delito grave continuado. Articulo 250.2 CP y 74.1 CP. Pena de 6 a 8 afios de
prisién y multa de 18 a 24 meses. Con obligatoriedad de imponer las penas en su mitad
superior.

Todo ello sin perjuicio del delito masa cuando proceda —articulo 74.2 inciso
final-.

Ahora vamos a poner ejemplos que materialicen la regla del articulo 250.1.8 CP.
Cuando al delinquir el culpable hubiera sido anterior y ejecutoriamente condenado por
tres delitos con antecedentes no cancelados o cancelables.

Veamos otra vez los eficaces ejemplos:

- Se comete un delito leve de apropiacion indebida. Existian tres delitos leves
anteriores del mismo autor con antecedentes no cancelables. Delito del articulo 250.1.8
CP. Pena de 1 a 6 afios de prision y multa de 6 a 12 meses. Debera en la
individualizacion valorarse que todos los delitos eran leves. Los tres delitos previos
pueden ser también menos graves o graves, lo que se valorara en la penalidad. No es

articulo 74.1 es aplicable como regla general cuando se aprecie un delito continuado, salvo en aquellos
casos en los que tal aplicacion venga impedida por la prohibicién de doble valoracién. Dicho de otra
forma, la agravacion del articulo 74.1 solo dejara de apreciarse cuando la aplicacion del articulo 74.2 ya
haya supuesto una agravacion de la pena para el delito continuado de caracter patrimonial.

% La aplicacion del articulo 74.1 CP en este caso no lesionarfa el principio ne bis in idem, pues basta para
que tal no ocurra con que, al menos, una de las infracciones individualmente considerada supere los 400
euros.
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posible aplicar la reincidencia, por vedarlo el bis in idem y la prohibicion de doble
desvaloracién del articulo 67 CP, pues no podran extraerse del tipo sus elementos
constitutivos para desvalorarlos también como circunstancia agravante de reincidencia.
Piénsese en este, como en otros ejemplos, que si solo existiesen antecedentes por dos
delitos leves habria que penar por el delito cometido — no por el articulo 250.1.8 CP-
con la agravante de reincidencia.

- Se comete un delito menos grave del articulo 253.1 CP de apropiacion
indebida. Existian tres delitos anteriores del mismo autor con antecedentes no
cancelables. Delito del articulo 250.1.8 CP. Pena de 1 a 6 afios de prision y multa de 6 a
12 meses. Debera en la individualizacion valorarse que el nuevo delito es menos grave.
Los tres delitos previos pueden ser leves, menos graves o graves, lo que también se
valorara en la penalidad. No es posible aplicar la reincidencia, por vedarlo el bis in idem
y la prohibicién de doble desvaloracion del articulo 67 CP, pues no podran extraerse del
tipo sus elementos constitutivos para desvalorarlos también como circunstancia
agravante de reincidencia. En este caso concreto debe repararse en que de haberse
cometido el delito menos grave del articulo 252 y de haber existido solo dos condenas
previas por delito, la pena por aquel delito seria de 21 meses a 3 afios de prisién, al
concurrir reincidencia, por lo que no tendria sentido que esa pena fuese menor de
concurrir tres condenas previas. En este ultimo caso, la pena de prision deberia por ello
ser superior a la de 21 meses ademas de la pena de multa, pues no podria lo menos ser
sancionado mas gravemente que lo mas.

- Se comete delito del articulo 250.1.5 CP, apropiacion indebida que excede de
50.000 euros. Existian tres delitos anteriores del mismo autor con antecedentes no
cancelables. Delito del articulo 250.1.5 CP. Los tres delitos previos pueden ser leves,
menos graves o0 graves, lo que también se valorard en la penalidad. Como al subtipo
agravado se llega por el articulo 250.1.5 CP, no hace falta el articulo 250.1.8 CP, por lo
que esas condenas previas se valoraran como reincidencia. Penas del articulo 250.1 CP
en su mitad superior ambas.

- Se comete delito del articulo 250.2 CP, apropiacion indebida que excede de
250.000 euros. Existian tres delitos anteriores del mismo autor con antecedentes no
cancelables. Delito del articulo 250.2 CP. Los tres delitos previos pueden ser leves,
menos graves o graves, lo que también se valorara en la penalidad. Las tres condenas
previas se valoraran como reincidencia. Penas del articulo 250.2 CP en su mitad
superior ambas.

5. EL DELITO DEL ARTICULO 254 CP.

Queda redactado de la siguiente manera:

“Quien fuera de los supuestos del articulo anterior, se apropiare de una cosa
mueble ajena, sera castigado con una pena de multa de tres a seis meses. Si se tratara de
cosas de valor artistico, cultural, historico o cientifico la pena sera de seis meses a dos

anos.

2.- Si la cuantia de lo apropiado no excediere de 400 euros se impondra la pena
de multa de uno a dos meses”
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La Exposicion de Motivos del AP de 2012 aclaraba que los delitos de
apropiacion indebida son ahora regulados separadamente de los de administracién
desleal, lo que hace necesaria una revision de su regulacion que se aprovecha para
simplificar la normativa anterior: se diferencia ahora con claridad segun se trata de un
supuesto de apropiacion con quebrantamiento de la relacion de confianza con el
propietario de la cosa, supuesto que continla estando castigado con la pena
equivalente a la de la administracion desleal y la estafa; o de supuestos de apropiacion
de cosas muebles ajenas sin quebrantamiento del deber de custodia. En este ultimo
grupo de supuestos se mantiene la actual agravacion de la pena aplicable en los casos
de apropiacion de cosas de valor artistico, historico, cultural o cientifico.

El informe del Consejo Fiscal al AP de 2012°" precisaba que siguiendo los
modelos austriacos y aleman, el prelegislador incluye en este precepto la apropiacion de
cosa mueble no incluible en el articulo 253, es decir, sin titulo de comision, depdsito,
custodia, o cualquier otro que obligue a entregar o devolver.

La influencia germana en todos estos tipos de administracién desleal y
apropiacion indebida es muy acusada. EI Cédigo napolednico de 1810 —primer codigo
europeo que sistematizd esta materia- exigia la anterioridad de la ostentacion de la
posesion en la apropiacion indebida. La doctrina y jurisprudencia francesas intentaron
evitar laguna de punibilidad remitiendo el mayor nimero de casos al hurto, mientras
que la doctrina alemana lo intentd con la apropiacion indebida.

De esta tendencia parece fruto el nuevo 254 CP, que apenas delimita la accion
tipica.

Estarian incluidos los casos a que se refieren los antiguos 253 y 254 CP (cosas
perdidas, de duefio desconocido, recibidas por error) y algunos otros, como la
Anschlussunterschlagung del 134.2 austriaco: casos en los que el autor introduce la cosa
en su custodia sin animo inicial de apropiacion ni de enriquecimiento y luego la retiene
frente al duefio, como el que se lleva un abrigo creyendo que es suyo y luego no lo
devuelve, o los casos de apropiaciones de uso, en los que se desea utilizar
transitoriamente una cosa y luego decide quedarse el autor con ella. EI CP portugués
integra esta modalidad de apropiacion indebida con la conducta del que se apropie
ilegitimamente de cosa ajena que haya entrado en su posesion o detentacion por efecto
de fuerza natural, error, caso fortuito o de cualquier manera independiente de su
voluntad.

Desde luego en el tipo subjetivo se exigird el dolo y no cabra la comision
culposa. Lo mismo que en el delito precedente del articulo 253 CP de apropiacion
indebida con abuso de confianza.

El tipo del articulo 254.1 CP se agrava si se tratara de cosas de valor artistico,
historico, cultural o cientifico, no alcanzando esta agravacion al tipo del articulo 253.1,
ya que éste a los efectos punitivos, remite a los articulos 249 y 250 y este ya contempla
la agravacion del articulo 250.1.3 CP®®.

5" Informe del Consejo Fiscal al Anteproyecto de ley organica por la que se modifica la ley orgénica
10/1995, de 24 de noviembre, del cddigo penal. AP de 2012.
%8 Ver articulos 254.1 y 250.1.3 CP.
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En ambas modalidades de apropiacion, los articulos 253.2 y 254.2 describen los
delitos leves si la cuantia de lo apropiado no excede de 400 euros.

El precepto conserva segun lo dicho una agravacion —cosas de valor histérico,
artistico, cultural o cientifico- que en la apropiacion indebida con abuso de confianza
del articulo 253 CP se corresponderia con el articulo 250.1.3 CP**.

6. MALVERSACION DE CAUDALES PUBLICOS.

Finalmente, dentro de los delitos contra la Administracion Publica, la
modificacion méas importante es, sin duda alguna, la referida a las varias especies del
delito de malversacion.

La Exposicion de Motivos del Anteproyecto justificaba asi la necesidad de la
reforma:

La malversacion constituye en realidad una modalidad de administracion
desleal que, sin embargo, se mantenia historicamente en nuestro Derecho basicamente
a supuestos de sustraccién de fondos publicos y, en mucha menor medida, a la posible
desviacion del destino de los mismos.

La reforma introduce una nueva tipificacion de la malversacion como un
supuesto de administracion desleal de fondos publicos. De este modo se incluyen dentro
del @mbito de la norma, junto con las conductas de desviacién y sustraccion de fondos
publicos, otros supuestos de gestion desleal con perjuicio para el patrimonio publico.
Al tiempo, se mantiene la tipificacion separada de los supuestos de aplicacion a fines
particulares de bienes muebles o inmuebles de titularidad publica con perjuicio para la
causa o el servicio publicos, aunque no llegue a producirse un perjuicio patrimonial
efectivo.

El legislador de 2015, de conformidad con el doble sesgo de la deslealtad en la
administracion de un patrimonio privado, ambito en el que tipifica los articulo 252 y
253, ha introducido en el articulo 432.1 la malversacion por administracion desleal y en
el articulo 432.2 la malversacién por apropiacion indebida.

La reforma es logica y permitira incriminar como propios de malversacion
comportamientos de distraccion, infidelidad y abuso de las facultades de administrar en
relacién con bienes y efectos publicos, como seria el paradigmatico supuesto de la
utilizacion de fondos de las CC AA para promover actuaciones inconstitucionales o
dotarse de simbolos que igualmente vulneran la CE.

El bien juridico protegido® en el delito de malversacién de caudales publicos es
no solo la indemnidad del patrimonio publico, sino también el correcto funcionamiento
de la actividad patrimonial del Estado u otros organismos publicos, ademas de la
confianza en la recta y honesta gestion de caudales publicos.

* MUNIOZ CUESTA, J., y RUIZ DE ERENCHUN ARTECHE, E., op., cit., pp. 161 y ss. 2015.
% MURNOZ CUESTA, J., y RUIZ DE ERENCHUN ARTECHE, E., op., cit., pp. 226 y ss. 2015.
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Por ello precisamente esta forma de entender el delito de malversacion,
incluyendo junto a las conductas de apropiacion de los caudales publicos del Estado,
CC AA, Municipios o entes publicos, la administracion desleal del patrimonio puablico,
que no puede ser gestionado con fines partidistas, distintos a sus fines o
inconstitucionales mejora sin duda la figura y se ajusta a la doctrina nueva del TS®
sobre este delito.

La STS de 24.12.2015 cuestiona, en cambio, esa equiparacion de la
malversacion de caudales publicos a las figuras de administracion desleal genérica
recordando que “el delito de malversacion de caudales publicos ha sido modificado por
la reforma operada en la LO 1/2015. Esta modificacion es relevante pues, siguiendo el
modelo germéanico que tanto ha influido en la reciente reforma, se ha abandonado
nuestra definicion consolidada del delito de malversacion de caudales publicos, bien
delimitada por la doctrina jurisprudencial, para construir un nuevo modelo en el que se
transforma la malversacion en una modalidad agravada de los delitos de
administracion desleal (art 252) y apropiacion indebida (art 253,) a los que se remite
de modo expreso el nuevo art 432, cuando tengan por objeto el patrimonio publico.
Esta modificacion, que parece responder al mero mimetismo, pues es sabido que al no
existir en Alemania un delito especifico de malversacion de caudales publicos los
supuestos correspondientes se tienen que resolver mediante la aplicacion del tipo de
administracion desleal (266 StGB), puede provocar problemas interpretativos pues,
como ha sefialado acertadamente la doctrina, la modalidad de malversacion construida
por mera remision a la administracion desleal del patrimonio privado puede generar
distorsiones al no ser totalmente equiparable la finalidad de la gestion del patrimonio
publico y el privado”.

61 STS de 3 de septiembre de 2014.
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