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Resumen: Se estudian los delitos de apropiacion indebida y de admi-
nistracion desleal, asi como las relaciones que deben existir entre am-
bas figuras delictivas. A tal efecto, se parte del examen del estado actual
de la discusion doctrinal y jurisprudencial sobre la materia y se analiza
el contenido de los nuevos articulos 252 y 253 del Codigo penal espa-
fiol, introducidos en le reforma de 2015. Se tienen en cuenta asimismo
las propuestas de reforma legislativa que se han venido efectuando tras
la aprobacion del nuevo CP de 1995: en concreto, las contenidas en los
proyectos de 2007 y de 2013. Se incluyen, finalmente, unas indicacio-
nes de politica legislativa de cara a una futura reforma del Codigo penal
espafiol en esta materia.
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Abstract: Crimes from misappropriation and unfair administration
are studied, as well as the relationships which must exist between
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both criminal entities. To that effect, it starts with the review of the
current state of the doctrinal and case -law debate on the subject and
it analyzes contents the new articles 252 and 253 on the Spanish penal
code amended in 20015. Also taken into account are the proposals of
legislative reform which have been made after the approval of 1995
PC: Specifically, those contained in 2007 and 2013 bills. Finally, some
indications about legislative policy are included, in regards to a future
reform of the Spanish penal code on the subject.

Keywords: misappropriation, unfair administration, corporate crime,
proprietary and non-proprietary uses, patrimonial damage.
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1. Introduccion

La reforma del Cddigo penal espafiol efectuada por la
L.O. 1/2015 llevé a cabo una profunda modificacion en materia
de administracién desleal: creé un nuevo delito genérico en el
art. 252, suprimi6 el delito societario del art. 295 y modifico
también el delito de apropiacion indebida, que ahora pasa a in-
cluirse en el art. 253.

Por una parte, el presente trabajo tiene por objeto exami-
nar el estado actual de la discusion doctrinal y jurisprudencial
sobre la denominada administracion desleal de patrimonio aje-
no, una conducta delictiva que en el Derecho penal espafiol ha
venido siendo objeto de viva controversia, sobre todo desde que
el CP de 1995 introdujo el delito societario de administracion
fraudulenta en el art. 295 con una redaccion que adolecia de gra-
ves defectos de técnica legislativa. De hecho, uno de los aspec-
tos centrales de la referida discusion ha sido tratar de delimitar
el ambito de aplicacion de este precepto, asi como establecer
su diferencia con el tradicional tipo de la apropiacion indebida,
definido en el, a la sazdn vigente, art. 252 del CP.

Por otra parte, y sentado lo que antecede, este trabajo se
dedicara también a pergefiar unas indicaciones de politica le-
gislativa de cara a una futura reforma del CP espaiiol en esta
materia, unas indicaciones que, a la vez, comportaran un analisis
critico de los textos de los arts. 252 y 253 aprobados en la refor-
ma de 2015. Por supuesto, en esta tarea se tendran en cuenta asi-
mismo las propuestas de reforma legislativa que se han venido
efectuando tras la aprobacion del nuevo CP de 1995: en concre-
to, hay que mencionar las contenidas en los proyectos de 2007 y
de 2013, en los que se incluian unos preceptos especificamente
destinados a regular un genérico delito de administracion desleal
de patrimonio ajeno (eso si, con formulacion distinta en cada
caso), situado al lado del delito de apropiacion indebida, y sin
perjuicio de que, en el caso del proyecto de 2007, se optase ade-
mas por mantener también la tipificacion de un delito societario
de administracion fraudulenta. Por ultimo, se tendra en cuenta
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al respecto también las propuestas concretas de tipificacion que
algunos penalistas han plasmado en textos articulados, al hilo de
las mencionadas propuestas de reforma legislativa incluidas en
los Proyectos citados.

I1. Evolucién y estado actual de la discusion doctrinal y ju-
risprudencial

Vaya por delante que, tras haber sostenido desde la en-
trada en vigor del CP de 1995 las exégesis mas variadas sobre
el delito societario de administracion fraudulenta (y su relacion
con el delito de apropiacion indebida), en el momento de em-
prenderse los trabajos de reforma que desembocaron en la L.O.
1/2015 se habia impuesto en la jurisprudencia del TS espaiiol
una linea interpretativa mayoritaria sobre la naturaleza de dicho
delito que coincidia con la tesis que habia venido manteniendo
un sector doctrinal y a la que, personalmente, yo también me
habia adherido.

Por ambas razones, pues, tanto por tratarse de la exégesis
mayoritaria en la jurisprudencia como por ser la que me parecia
mas acertada de lege lata, voy a centrarme principalmente en
exponer dicha linea jurisprudencial y voy a prescindir de exa-
minar las restantes (y variadas) tesis que se han elaborado en
la doctrina y en la jurisprudencia. A estas aludiré unicamente
de manera incidental, en especial al referirme al juicio que me
merecen las antecitadas propuestas de reforma legislativa y, en
su caso, las propuestas doctrinales de reforma elaboradas por
diversos penalistas al hilo de los textos contenidos en los pro-
yectos mencionados.

Por lo demas, la conveniencia de acoger el citado enfo-
que expositivo se ve avalada por una circunstancia ulterior, a sa-
ber: la interpretacion sostenida por la jurisprudencia mayoritaria
permite ofrecer un entendimiento razonablemente satisfactorio,
tanto dogmatica como politico-criminalmente, de la naturale-
za del delito de administracion desleal y de su relacion con el de-
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lito de apropiacion indebida, asi como posibilita contar con una
regulacion que no ofrece lagunas significativas de punibilidad.

Veamos entonces cuales son los rasgos de la linea juris-
prudencial dominante, que toma como base los argumentos pro-
porcionados por el sector doctrinal en el que me inscribo.

2.1. La caracterizacion tradicional del delito de apro-
piacion indebida con anterioridad al CP de 1995 y la necesi-
dad de crear un delito (societario) de administracién desleal
de patrimonio ajeno

Con anterioridad a la publicacion del nuevo CP de 1995,
la opiniéon dominante habia venido caracterizando tradicional-
mente el delito de apropiacion indebida por la presencia de dos
notas que pertenecen a su tipo de accion. En primer lugar, la
existencia de un comportamiento ilicito del autor sobre la cosa
como si fuese verdaderamente su duefio, es decir, un compor-
tamiento que objetivamente presupone realizar un acto domi-
nical ilicito y que, por supuesto, concurre también (frente a lo
que erroneamente creian algunos autores) cuando el objeto de la
apropiacion es el dinero recibido en administracion. En segundo
lugar, la existencia de un incumplimiento definitivo de la obliga-
cion de entregar o devolver otro tanto de la misma especie (o,
si se prefiere, la privacion definitiva de la propiedad), tratese de
dinero o tratese de cualquier otro bien.

Pues bien, sentados estos dos elementos basicos del tipo
de la apropiacion indebida, cabe afadir que la opinion tradicio-
nalmente dominante siempre entendio que la diferencia entre las
modalidades tipicas de accion, consistentes en “apropiarse” y en
“distraer” residia en que la primera va referida a actos realizados
en beneficio del propio patrimonio del autor del delito, mientras
que la segunda alude a los actos realizados en beneficio del pa-
trimonio de otra persona'.

1 Vid. por todos, resumiendo la posicion tradicional sobre el concepto
de apropiacion indebida, GOMEZ BENITEZ, J.M., “De nuevo: sobre la
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Ast las cosas, la doctrina especializada que se ocup6 del
tema, respaldada por la jurisprudencia a la sazén mayoritaria,
coincidio en asegurar que el delito de apropiacion indebida re-
sultaba inaplicable en muchos supuestos (en especial en el 4mbi-
to bancario) en los que no tiene lugar, o no se puede probar, una
auténtica apropiacion (definitiva) de fondos sociales, dado que
se trata de puras conductas de distraccion provisional, cuyo titu-
lo previo suele estar revestido, ademas, del carcter de préstamo
de mutuo; en tales casos el T.S. desestim¢ tradicionalmente el
delito de apropiacion indebida, con la excepcion de los supues-
tos en que se pudo probar —cosa ciertamente no sencilla— que
se trataba de “negocios vacios”, carentes desde un principio de
toda realidad y seriedad. En este sentido, dejando al margen los
supuestos dudosos, las constelaciones de casos que en modo al-
guno podian ser subsumidas bajo el tipo de la apropiacion inde-
bida pueden ser sintetizadas en las siguientes: las conductas de
“autopréstamo”, es decir, la abusiva utilizacion del crédito en
favor del grupo de control del Banco, bien directamente a los
propios administradores, bien a personas o sociedades vincula-
das a ellos, en situaciones que puedan causar un perjuicio a la
entidad bancaria; los casos de prestacion de garantias con bienes
de la sociedad para el afianzamiento de deudas personales de los
administradores; los supuestos de “autocartera encubierta”, esto
es, la adquisicion de acciones del banco con fondos del propio
banco, restando asi efectividad al capital social, con el fin de
mantener artificialmente la cotizacion en bolsa. Por lo demas,
las constelaciones de casos podrian alcanzar una mayor proyec-
cion, tanto cualitativa como cuantitativa, si se reclamaba (como
solicitaban algunos autores) la necesidad de castigar penalmen-
te el comportamiento desleal que causa un mero peligro (y no
un perjuicio lesivo) para el patrimonio administrado. En fin, en
todos estos casos no existe (o no se puede probar) un acto de

diferencia entre los delitos de apropiacion indebida y administracion des-
leal”, en La Ley, n° 4680, 1998, pp. 2 s.; MARTINEZ-BUJAN PEREZ,
C., El delito societario de administracion desleal, Valencia 2001, pp. 28 s.
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disposicion de la cosa como propia que implique un incumpli-
miento definitivo de la obligacion de entregar o devolver, sino
s6lo unos meros usos temporales ilicitos (o sea, compatibles con
dicha obligacion), que no pueden ser considerados actos ejecuti-
vos de apropiacion indebidaZ.

En resumidas cuentas, estas eran las razones que habian
venido conduciendo a la opinion dominante a descartar que el
tipo de la apropiacion indebida pudiese servir para sancionar los
genuinos supuestos de administracion desleal (o, al menos, un
ambito relevante de ellos) y, consecuentemente, las razones que
avalaban la creacion de un especifico delito de administracion
desleal. Y a ello cabia afadir la compatibilidad que en algunos
casos podria establecerse entre la apropiacion indebida y la ad-
ministracion desleal, como nos ilustra la experiencia de la juris-
prudencia alemana en supuestos de pluralidad de acciones, a la
vista de la diversidad de bienes juridicos protegidos y también,
sobre todo, a la vista de la diversidad de sujetos pasivos.

2.2. La creacién del delito societario de administra-
cién fraudulenta del art. 295 en el CP de 1995 y su relacion
con el delito de apropiacién indebida del art. 252

2.2.1. La posicion de la doctrina

A la vista de lo expuesto en el epigrafe anterior, era ob-
vio, en mi opinion, que la creacion del delito del art. 295 en los
términos en que se definié en el nuevo CP de 1995, y, en concre-
to, con la prevision de una penalidad significativamente inferior
a la de la apropiacion indebida del art. 252, vino a corroborar la
tesis que habia mantenido tradicionalmente nuestra jurispruden-
cia y que sigue manteniendo la opinioén doctrinal mayoritaria. El
delito del art. 252 debia quedar reservado exclusivamente para
los supuestos en que se acredita una auténtica apropiacion de

2 Vid., sobre todas las cuestiones citadas, referencias en MARTINEZ-BU-
JAN, El delito, cit., 2001, pp. 29 s., y bibliografia que se cita.
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bienes (tratese de dinero o de cualquier otro bien), sea en bene-
ficio del autor (modalidad de la apropiacion en sentido estricto),
sea en beneficio de otra persona (modalidad de la distraccion).

(Qué funcion vino a cumplir entonces el nuevo art. 295?
Pues parece evidente interpretar que vino a cubrir aspectos
que el tradicional delito de apropiacion indebida no abarcaba,
0 sea, supuestos en que no se puede acreditar la existencia de
un genuino acto apropiatorio, sino que se trata de conductas no
apropiatorias (que no suponen actos dominicales ilicitos y que
no comportan un incumplimiento definitivo de la obligacion de
entregar o devolver) capaces de causar un perjuicio al patrimo-
nio administrado, conductas que valorativamente son casos de
menor gravedad. En sintesis, unicamente esta interpretacion se
ajustaba a todas las reglas de la hermenéutica penal® y, en par-
ticular, solamente asi podia encontrar justificacion de lege lata

3 En la doctrina, entre otros, vid. ya especialmente FARALDO CABANA,

P., Los delitos societarios, Valencia 1996, pp. 531 ss.; GOMEZ BENITEZ,
J.M. “El delito de administracion desleal: criterios diferenciadores con la
apropiacion indebida y los ilicitos mercantiles”, en La Ley, n® 4237,1997, 1
s.; “De nuevo”, cit., 1998, 2 s.; CASTRO MORENO, A., El delito societario
de administracion desleal, Madrid 1998, pp. 292 ss. y 298 ss.; MARTINEZ-
BUIJAN, El delito, cit., 2001, pp. 96 ss. y Derecho penal econémico y de la
empresa (Parte especial), 4* edicion, Valencia 2013, pp. 571 ss. Vid. ademas
referencias de otros autores en 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”, en Cuadernos de Politica
Criminal, n° 109, 2013, pp. 68 s., n. 63, donde pueden hallarse también
referencia a otras posiciones minoritarias (n. 67).
En definitiva, como bien resumio ya GOMEZ BENITEZ (“De nuevo”, cit.,
1998, p. 3), en el seno del art. 252 las dos modalidades, apropiarse y distraer,
exigian un comportamiento ilicito como duefio y el incumplimiento defini-
tivo de la obligacion de entregar o devolver, aunque solo la primera de ellas
exige una actuacion en beneficio propio con un animus rem sibi habendi,
mientras que la segunda iba referida a la desviacion de la cosa o del dinero
en beneficio de otro. Por consiguiente, las disposiciones abusivas de bienes
sociales que no implicasen apropiacion (o sea, realizadas sin incumplimien-
to definitivo de la obligacion de entregar o devolver), tanto en beneficio
propio como de tercero, constituian actos de administracion desleal y, por
ende, menos graves que los de apropiacion indebida.
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la sensible diferencia de marcos penales entre las figuras de los
arts. 252 y 2954,

Con arreglo a tales premisas, habia que interpretar enton-
ces las modalidades de accion contenidas en el art. 295 CP: dis-
poner fraudulentamente de los bienes de la sociedad o contraer
obligaciones a cargo de esta.

En lo que atafie a la primera modalidad, la accion de
“disponer” del art. 295 debia ser diferenciada de la accion de
disponer en el ambito de la apropiacion indebida. Y es que, en
efecto, la doctrina (que no el texto punitivo) suele emplear el
verbo “disponer” como maximo comun denominador de los
verbos tipicos del art. 252, “apropiar”, “distraer” y “negar ha-
ber recibido”, pero obviamente se trata de disponer de la cosa
de un modo que implique un incumplimiento definitivo de las
obligaciones de entregar o devolver. Por el contrario, el delito de
administracion desleal no comporta una “disposicion” de seme-
jantes caracteristicas, sino una distraccion no definitiva (sefiala-
damente, unos usos temporales ilicitos) pero capaz de perjudicar
el patrimonio administrado’.

Asi las cosas, con base en el criterio expuesto, se trazaba
una clara linea de demarcacion conceptual entre la “disposicion”
caracteristica del delito de apropiacion indebida y la del deli-
to de administracion desleal, de tal manera que asi no surgirdn
problemas de delimitacion entre ambos. Al establecerse la dis-
tincidon entre ambas “disposiciones” en su caracter definitivo o
temporal, o sea, en la mayor gravedad de la primera frente a
la segunda dentro de la misma linea de ataque al bien juridi-
co, tenemos fijado entonces el limite maximo de la nocién de

4 Evidentemente, ni que decir tiene que la argumentacion que aqui se sostenia
de lege lata parte de la premisa de que el marco penal del art. 252 CP era
mucho mas grave que el del art. 295. Sobre esta cuestion vid. las razones
que expongo ampliamente infra en el epigrafe 2.2.3., al analizar la tesis de
GOMEZ-JARA.

5 Vid. por todos indicaciones en MARTINEZ-BUJAN, Derecho penal, PE.,
4%, ed., cit., pp. 555 ss.

Estupios PeNalEs Y CRMINOLOGICOS,
-465-  vol XXXV (2015). ISSN 1137-7550: 457-566



administracion desleal. En otras palabras, desde esta perspectiva
cabia afirmar que el ambito del delito del art. 295 terminaba alli
donde empezaba el del art. 252.

Quedaba unicamente entonces por averiguar cual era el
limite minimo de la administracion desleal, que sirviese para di-
ferenciar las conductas constitutivas de delito (por ende, inclui-
bles en el art. 295) de aquellas que deben quedar relegadas al
ilicito mercantil. Aunque el tema era opinable, resultaba preferi-
ble acoger una concepcion amplia, que se caracteriza por recon-
ducir al verbo “disponer” toda clase de utilizaciones o aprove-
chamientos de los bienes que integran el patrimonio social (por
tanto, también los comportamientos de hecho o simples usos),
con tal de que tales usos no supongan para el administrador una
atribucion definitiva de dominio®.

6  Vid. ulteriores precisiones en MARTINEZ-BUJAN, Derecho penal, PE.,
4% ed., cit., pp. 556 s., donde, entre otras cuestiones, se recogen los supues-
tos mas caracteristicos de “disposicion juridica” mencionados en la doctrina
y en la jurisprudencia: las conductas de “autopréstamo” (esto es, la abusiva
utilizacion del crédito en favor del grupo de control de una sociedad ban-
caria, bien directamente a los propios administradores, bien a personas o
sociedades vinculadas a ellos, con desviacion del objeto social y en situacio-
nes que puedan causar un perjuicio a la entidad); la constitucién de garantias
reales (v. gr., una hipoteca) sobre bienes de la sociedad para afianzar el cum-
plimiento de obligaciones ajenas a los intereses sociales. Algunos autores
mencionan otros grupos de casos cuya reconduccion a la figura de la admi-
nistracion desleal es mas discutible: determinados supuestos de pago de co-
misiones a sociedades vinculadas a (o controladas por) los administradores;
distribucion de dividendos ficticios (o no distribuibles); ciertos casos de no
devolucion de cantidades entregadas a cuenta para la construccion y adqui-
sicion de viviendas; y algunas hipotesis de no ingreso de cuotas retenidas a
los trabajadores en concepto de Seguridad social y de IRPF (sobre estos y
otros casos vid. por todos: GOMEZ BENITEZ, “El delito”, cit., 1997, pp-
2 ss., CASTRO MORENO, E! delito, cit.,1998, pp. 313 ss., MARTINEZ-
BUJAN, EI delito, cit., 2001, pp- 49 ss., GILI, “Pago”, cit., 2013, pp. 46
ss.; sobre el caso particular de la retribucion abusiva de directivos, que al-
gunos autores consideraban que podia quedar incluida en el art. 295, vid.,
ademas de los trabajos acabados de citar d¢ GOMEZ BENITEZ y de CAS-
TRO MORENO: GOMEZ-JARA DIEZ, C., La administracion desleal de
los 6rganos societarios, Barcelona 2008; GOMEZ-JARA DIEZ, C., “Crisis
financiera y retribucion de directivos”, en InDret Penal 2/2009; LUZON
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Por lo que respecta a la segunda modalidad de accion
del art. 295, la “contraccion de obligaciones™ incluia, en prin-
cipio, cualquier acto de gravamen sobre los bienes sociales, en
atencion a lo cual esta modalidad de accion se identificaria con
una contraccion de cargas (v. gr., a través de una hipoteca o una
prenda). Ahora bien, tenia que tratarse de casos no reconduci-
bles a la primera modalidad de accion (disponer de los bienes),
en atencion a lo cual en la segunda modalidad se incluirian los
supuestos de afianzamiento personal en que el fiador o avalista
(la sociedad) se convierte en un auténtico deudor (aunque sea
subsidiario), desde el momento en que responde ante el acreedor
del incumplimiento de la deuda por parte del deudor principal
(el administrador)’.

Por lo demas, la figura del art. 295 admitia la comisién
por omision, habida cuenta de que las aludidas modalidades de
accion no eran modalidades especificas de ejecucion, sino mas
bien modalidades genéricas de accion a través de las cuales de-
bia llegarse a la causacion del resultado, o, si se prefiere, es-
taébamos ante “tipos de resultado mixto” —en la terminologia

CAMPOS, E., “;Sanciones penales a los altos directivos de banca?”, en La
Ley, n°7757, 2011,; LUZON PENA, D.M., “Administracion fraudulenta y
retribuciones o indemnizaciones a directivos de sociedades”, en el libro Cri-
sis financiera y Derecho penal economico, E. Demetrio Crespo (dir.) y M.
Maroto Calatayud (coord.), Madrid 2014; MARTINEZ-BUJAN, Derecho
penal, PE., 4" ed., cit., pp. 505 y 557; vid. ademas la STS 17-7-2006).

7 Vid. CASTRO MORENO, E! delito, cit., 1998, pp. 350 ss.; MARTINEZ-
BUJAN, El delito, cit., 2001, pp. 57 ss. Eso si, procede aclarar que obvia-
mente estos supuestos de afianzamiento personal no tenian necesariamente
por qué ser constitutivos de delito. Lo serian siempre que conllevasen la
causacion de un efectivo perjuicio patrimonial para la sociedad administra-
da, v. gr., disminucion de la capacidad de afianzamiento de la sociedad de
tal manera que no pueda solicitar sus propios créditos, con el consiguiente y
conocido efecto en cadena de resultados perjudiciales (GOMEZ BENITEZ,
CASTRO, MARTINEZ-BUJAN). Por su parte, MAYO CALDERON, B.,
(La tutela de un bien juridico colectivo por el delito societario de adminis-
tracion fraudulenta: estudio del art. 295 del codigo penal espariol y pro-
puestas de lege ferenda, Granada 2005, pp. 321 s.) incluia en esta segunda
modalidad todos los actos de gravamen sobre los bienes sociales para el
afianzamiento de deudas personales de los administradores.
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de SCHUNEMANN— estructuralmente similares al tipo de la
estafa®.

2.2.2. La posicion de la jurisprudencia

Aunque, como queda dicho, tras la aprobacion del CP
de 1995 la jurisprudencia del TS acogid inicialmente una linea
interpretativa que se apartaba de las premisas acabadas de apun-
tar®, poco a poco fue emergiendo otra linea exegética que se ins-
cribia en los presupuestos que aqui se preconizan.

8  Vid. en este sentido NIETO MARTIN, A., El delito de administracion frau-
dulenta, Barcelona 1996, pp. 275 s., quien acertadamente ejemplificaba el
caso de que mediante el silencio se permite la prorroga de un contrato que
resulta, debido al cambio de circunstancias, altamente desventajoso para la
sociedad.

Vid. también ampliamente CASTRO MORENO, E! delito, cit., 1998, pp.
426 ss., y bibliografia que se cita, quien mencionaba los casos del adminis-
trador que, encargado de vender unas acciones de la sociedad, no lo hace
a sabiendas en el momento oportuno, privando a la sociedad de un mayor
beneficio, o el del administrador que deja transcurrir el plazo que tenia la so-
ciedad para satisfacer una obligacion, generando con ello el deber de indem-
nizar al acreedor social los dafios y perjuicios ocasionados e incrementando
la deuda principal en los correspondientes intereses, a costa, todo ello, del
patrimonio social (p. 428).

A favor de admitir, asimismo, la comision por omision en estos supuestos,
vid. GARCIA CAVERO, P., La responsabilidad penal del administrador
de hecho de la empresa: criterios de imputacion, Barcelona 1999, p. 246,
partiendo de la premisa de que el art. 295 contenia un delito de dominio; en
igual sentido vid. MAYO, La tutela, cit., 2005, p. 325. También LUZON
PENA/ROSO CANADILLAS, “Administracién desleal. Concurso entre
apropiacion indebida y administracion desleal” en Diccionario de Derecho
penal economico, J. Boix dir., Madrid 2008, p. 52,y 2010, 16 s., la admitian
en determinados casos.

9  Sobre dicha linea interpretativa, que, en esencia, propugnaba una interpreta-
cion extensiva del tipo de la apropiacion indebida y que en ultima instancia
suponia reconducir buena parte de las administraciones desleales de patrimo-
nio ajeno (las relativas al dinero) al delito del art. 252 y, consiguientemente,
merced a una auténtica interpretatio abrogans, dejar sin contenido en este
importante &mbito el delito del art. 295, vid. por todos MARTINEZ-BUJAN,
Derecho penal, P.E., cit. 2013, 4* ed., pp. 571 ss. Para una buena exposicion
de la doctrina jurisprudencial vid. GILI, “Pago”, cit., 2013, pp. 62 ss.
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En este sentido, hay que mencionar, ante todo, la STS 29-
7-02, en la que, tras la entrada en vigor del nuevo CP de 1995,
se volvian a asumir las premisas de la doctrina dominante en
cuanto a las relaciones entre apropiacion indebida y administra-
cion desleal'?, si bien en dicha sentencia se sostenia, de forma
inconsecuente e incomprensible, que las dos formas tipicas del
delito de apropiacion indebida (apropiarse y distraer) deben ser
realizadas en beneficio propio, y no se ofrecia una interpretacion
que permitiese terminar con la confusion jurisprudencial conso-
lidada desde la STS 26-2-98'".

Con posterioridad, hay que citar las SsTS 9/2009,
1181/2009, 18-11 y 462/2009, hasta llegar a las mas recientes
SsTS 517/2013, 656/2013, 765/2013 y 206/2014, con una co-
rrecta argumentacion, en lo que parecia ya una linea jurispru-
dencial consolidada, puesto que, en palabras del magistrado
de la Sala 2* del TS CONDE-PUMPIDO, en dichas sentencias
participd “un elevado nimero de magistrados, algunos repetida-
mente, en las que no se ha formulado ningtin voto particular y en
las que concurre una pluralidad de ponentes™'2.

10 Con todo, es de justicia reconocer que, en la jurisprudencia de los tribunales
inferiores, el razonamiento de la doctrina mayoritaria habia vuelto a ser aco-
gido ya tempranamente en el Auto de la AP de Huelva 25-1-2000 en un caso
en el que el administrador utilizo bienes de la sociedad “M. SA” afectos a
la produccion empresarial de ésta (maquinaria, local, trabajadores) en bene-
ficio de otra sociedad (“G., SL”) de la que aquél era administrador unico;
como consecuencia de ello la sociedad “M., SA” se vio perjudicada. Lo que
importa resaltar es que en dicho Auto se senala inequivocamente que los ac-
tos realizados con voluntad apropiatoria son apropiacion indebida, mientras
que los simples usos temporales ilicitos (compatibles con la obligacion de
devolver) constituyen administracion desleal.

11 Criticamente vid. GOMEZ BENITEZ, J.M., “Los delitos de apropiacion
indebida y disposicion abusiva de los bienes sociales en el Codigo penal
y en la jurisprudencia”, en Actualidad Juridica Aranzadi, n® 608, 2004,
pp- 5s.

12 Cfr. CONDE-PUMPIDO TOURON, C., en “Observatorio de Derecho penal
economico 2014 de la catedra de investigacion financiera y forense univer-
sidad rey Juan Carlos-KPMG. El nuevo articulo 252 del Anteproyecto de
Codigo Penal: una nueva version de la apropiacion indebida y de la admi-
nistracion desleal”, en Diario La Ley, N° 8350, 9 de Julio de 2014.
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En concreto, como resumia el propio CONDE-PUMPI-
DO, para esta reciente linea jurisprudencial “la diferencia en-
tre ambas figuras consiste en que en la administracion desleal
del art. 295 se incluyen actuaciones abusivas y desleales de los
administradores de cardcter menor que abusan del patrimonio
social de una forma desleal, pero sin apropiacion definitiva de
los bienes de la sociedad. En el delito de apropiacién indebida
del art. 252 CP se incluyen los supuestos de apropiacion genuina
con animus rem sibi habendi y los de distraccién de dinero con
pérdida definitiva para la sociedad”. Y ello permitia justificar la
significativa diferencia de los respectivos marcos penales con
los que se conminaban los citados delitos: “Partiendo de dicha
premisa, la diferencia punitiva se justifica por no ajustarse a las
reglas de la logica que se castigue con la misma pena comporta-
mientos con diferente gravedad en la entidad del injusto ya que
en la apropiacion indebida el despojamiento patrimonial tiene
caracter definitivo y en la administracion desleal no™">.

Por lo demas, en lo que atafie a la apropiacion inde-
bida de dinero, recordaba CONDE-PUMPIDO que la reciente

13 En particular, cabe reproducir aqui los considerandos de la STS 206/2014,
de 3 de marzo (ponente: Sanchez Melgar), en la que se indicaba que “debe
acogerse la concepcion que se basa en la calidad del comportamiento del
administrador, en el sentido de que en el art. 295 CP las conductas des-
critas 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
CP. Asi se estima en la STS 517/2013, de 17 de junio , que la diferencia en-
tre ambas figuras radica en que en la administracion desleal se incluyen las
actuaciones abusivas y desleales de los administradores que no comporten
expropiacion definitiva de los bienes de que disponen, en beneficio propio o
de tercero, y en la apropiacion indebida los supuestos de apropiacion genui-
na con animus rem sibi habendi y la distraccion de dinero con pérdida de-
finitiva 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”.

EsTupios Penates ¥ CRIMINOLOGICOS,
vol. XXXV (2015). ISSN 1137-7550: 457566 -470-



doctrina jurisprudencial del TS “ya habla actualmente de mane-
ra pacifica de la distincion entre apropiacion indebida en sentido
propio y apropiacion indebida por distraccion, incluyéndose en
esta ultima la de dinero y, en general, otras modalidades de con-
ducta que también tendrian cabida en el tipo de la administra-
cion desleal cometida por administradores societarios pero que
en realidad son de apropiacion de dinero por estos ultimos”. Y
al respecto citaba la tiltima sentencia del TS (STS 117/2014, po-
nente Varela Castro), que identifica en el art. 252 CP dos clases
de apropiacion indebida: “Estas dos modalidades son la apropia-
cion propiamente dicha y la que se denomina apropiacion por
«distraccion». Aquélla se comete cuando el sujeto activo de la
accion presuntamente incriminable ha recibido, con obligacion
de entregarla o devolverla, una cosa mueble no fungible cuyo
dominio no le ha sido transmitido. La segunda tiene como pre-
supuesto la traslacion de la posesion legitima de dinero u otra
cosa fungible que comporta, para el receptor, la adquisicion de
su propiedad aunque con la obligacion de darle un determinado
destino. Asimismo se explica en esta resolucién que una y otra
modalidad exigen como presupuesto un negocio o titulo en cuya
virtud el receptor de la cosa, fungible o no, adquiere determi-
nadas facultades que no son equiparables a las del dominio, si
lo recibido no es fungible, pero que implica la adquisicion del
dominio cuando es fungible. Por ello la consumacion de la apro-
piacioén por distraccidon no consiste tanto en la incorporacion de
lo recibido al propio patrimonio, como en no darle el destino
pactado, expresandose en términos practicamente idénticos la
STS 90/2014 (ponente: Marchena Gémez)'4.

14 Cfr. CONDE-PUMPIDO TOURON, “Observatorio”, cit., 2014, quien acla-
raba que “para evitar confusiones terminoldgicas, se elude en la doctrina
jurisprudencial reciente la referencia que hacia la sentencia dictada en el
caso Argentia Trust a que en el art. 252 CP hay dos modalidades delicti-
vas diferentes, una de apropiacion indebida propiamente dicha, y otra de
«administracion desleal» ya que, al denominar a la segunda modalidad de
apropiacion indebida como administracion desleal es donde se produce la
confusion, al introducir aparentemente en el art. 252 un modelo de adminis-
tracion desleal como el aleman, que en realidad no tiene cabida en nuestro
sistema de apropiacion indebida”.
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Ello no obstante, y pese a la aludida calificacion de ju-
risprudencia “consolidada”, hay que efectuar alguna matizacion,
dado que, como reconocia el propio CONDE-PUMPIDO, se-
guian existiendo algunas resoluciones que se apartaban, siquiera
sea parcialmente, de dicha linea jurisprudencial. Esto es lo que
sucede en la STS 117/2014, de 15 de abril (ponente Varela Cas-
tro), en la que, pese a compartir, en principio, el criterio de dicha
linea jurisprudencial, acaba recurriendo (de forma incoherente)
al criterio del exceso intensivo del administrador’®, dentro de las
facultades que le competen, para determinar el &mbito del delito
societario del art. 295, aun cuando existan actos de apropiacioén
definitiva (como era el pago de honorarios por los servicios pres-
tados por un tercero a la sociedad administrada en una cuantia
superior a la justificada en los contratos). En efecto, en esta sen-
tencia se subraya que lo “esencial” es que tales actos “entran
en el ambito funcional del cargo de administrador social. Por
lo que la tacha de abusivo solamente podria apreciarse en lo
intensivo pero no en cuanto extension fuera del ambito com-
petencial” (negrita en el original)'®. Y en esta linea cabe citar

15 Esta tesis jurisprudencial, que se habia iniciado con la STS 11-5-2005 y
17-7-2005, sostenia que el art. 295 castigaba un abuso de poder, es decir,
se trataria de un exceso intensivo o abusivo en las competencias del admi-
nistrador, en la medida en que el sujeto actua dentro de ellas, pero indebi-
damente ejercidas, de modo desleal e infiel, mientras que el 252 castigaba
una extralimitacion en el poder, o sea, un exceso extensivo en el ejercicio
de las competencias, habida cuenta de que el autor actua fuera de lo que
especificamente le permite el titulo por el que recibe los bienes, superando
las facultades del administrador. En otras palabras, lo decisivo a los efectos
de aplicar la apropiacion indebida en su modalidad de distraccion residia
en la existencia de una obligacion concreta de disposicion que el adminis-
trador incumple y no la obligacion genérica de administrar lealmente; por
el contrario, existia una conducta de administracion desleal del 295 cuando
la conducta del administrador no esté sometida a obligaciones especificas
de entrega o devolucion o cuando, en todo caso, a pesar de cumplir dichas
obligaciones especificas, vulnere los deberes de lealtad genéricos de admi-
nistracion leal y fiel.

16 Segun se indica en el considerando tercero de la citada STS, el administra-
dor acusado, usando las facultades de las que efectivamente disponia en la
sociedad administrada, orden6 pagos de honorarios a otra sociedad (en la
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también la Sentencia del JCP n° 1, de 29-5-2014 (ponente Vaz-
quez Honrubia), en la que —dicho sintéticamente— se condena
por un delito continuado de administracion fraudulenta a cuatro
ex-directivos de Caixa Penedés que, a través de “un plan preorde-
nado a causar un perjuicio econdémico a la Caja y un correlativo
enriquecimiento de ellos”, y “violando sus deberes de fidelidad”,
“se auto-concedieron derechos econémicos exorbitantes no con-
templados en sus contratos de trabajo para el momento del cese
en sus puestos por cualquier motivo, sin conocimiento ni apro-
bacion por los organos colegiados de direccién y control de la
entidad”; en esta sentencia se argumenta que concurren todos los

que ¢l también tenia intereses) en una cuantia que excedia notablemente la
justificable. En concreto, segin se contenia en los hechos probados de la
sentencia de instancia, que habia calificado esta conducta como apropiacion
indebida, “el acusado, con abuso de las funciones propias de su cargo como
Administrador de Promocion Alagén Juan XXIII-9, S.L., y en perjuicio de
la sociedad, realiz6 operaciones financieras y contables mediante las cuales
desvi6 fondos propios de la mercantil y del crédito concedido por Caja La-
boral hacia las sociedades DIRECCION000 y Domingo Novoa Rey, S.L.,
de las que también era Administrador, dandoles asi a las cantidades corres-
pondientes un destino diferente al pactado o que estuviera relacionado con
la actividad de la citada sociedad. Concretamente, desvio 22.336,96 € a Do-
mingo Novoa Rey, S.L., y 445.716,74 € a DIRECCION000 CB, habiéndose
cargado, ademas, en la cuenta de tal sociedad, y a favor de Domingo Novoa
Rey, S.L., 690.329,79 € por “facturas pendientes de recibir”, sin justifica-
cion documental alguna en la contabilidad, habiéndose generado asi para la
sociedad Promocion Alagon Juan XXIII-9, S.L., por tal motivo, un perjuicio
de 1.158.383,49 €.”.

Por lo demas, conviene aclarar que en el caso enjuiciado en esta sentencia
el acusado habia llevado a cabo otra conducta que si cabia incluir en el
delito de administracion desleal, como era el otorgamiento de préstamos a
otra sociedad en la que dicho acusado también tenia interés, y sin que, en
cambio, resultase acreditado el interés de la sociedad administrada en tales
préstamos.

Y conviene recalcar que la sentencia del TS era consciente que se apartaba
del criterio tradicional, al afirmar que “al menos en lo que concierne a la
disposicion via préstamo ha de advertirse que dicha disposicion no predica
animo de permanente distraccion, estando en la naturaleza del acto su finali-
dad de disposicion temporal”. De lo cual se infiere, a contrario sensu, que
en el caso del pago excesivo de honorarios si habia animo de permanente
distraccion.
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requisitos del art. 295, y, en concreto, el “abuso de las funciones
propias del cargo”, que se revela como un abuso “intensivo” en el
sentido de que la actuacion de los directivos se mantuvo “dentro
de sus facultades, aunque indebidamente ejercidas”.

2.2.3. Recapitulacion y balance: critica del art. 295

Ciertamente, interpretaciones como esta ultima venian
propiciadas por el criticable tenor literal del delito del art. 295,
el cual podia ofrecer algiin apoyo a tesis que trataban de traer
a un primer plano las ulteriores notas distintivas de este delito
con el fin de marcar las diferencias que existian con el delito de
apropiacion indebida.

En este sentido, cabia destacar modernamente las tesis de
GOMEZ-JARA y de LUZON/ROSO, que tenian en comun la
idea de rechazar la premisa sostenida por la concepcion doctrinal
y jurisprudencial mayoritarias con respecto a la diferenciacion
entre las figuras de los arts. 252 y 295, y, en particular, la idea
de descartar que el ambito de aplicacion del delito del art. 295
se circunscribiese exclusivamente a los usos temporales ilicitos.

En concreto, GOMEZ-JARA, si bien reconocia que la
concepcion doctrinal mayoritaria “se compagina bien con la di-
ferencia de punicion que existe entre los articulos 252 y 295
..., no parece que se corresponda con la verdadera naturaleza
de la administracion desleal”, cuya esencia no reside en el uso
temporal ilicito de los bienes de la empresa, sino que se basa en
la vulneracion del deber de lealtad, esto es, vulneracion de de-
beres genéricos ad intra, en el caso del art. 295, y conculcacion
de deberes especificos (de entrega o devolucion de los bienes
recibidos) ad extra, en el del art. 252, de tal manera que entonces
todas las conductas de administracion desleal, aunque se trate de
disposiciones definitivas, deben ser sancionadas inica y exclusi-
vamente con arreglo al art. 2957

17 GOMEZ-JARA, La administracion, cit., 2008, p. 183. Vid. ademas GILI,
“Pago” cit., 2013, pp. 71 s., quien consideraba particularmente destacable
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Ahora bien, el problema de la tesis de GOMEZ-JARA

era que (con independencia de que pudiese tener su razon de ser
de lege ferenda) no podia ser mantenida de lege lata, a la vista
de la significativa diferencia de penalidad entre ambos delitos'?,
la cual se erigia, a mi juicio, en el argumento decisivo en este
debate y sin que en modo alguno pudiese ser obviada o rela-
tivizada (como pretendia GOMEZ-JARA en otro pasaje de su
exposicion'®, sin perjuicio de reclamar una modificacion legal
en este punto).

18

19

esta interpretacion (conciliable con las sentencias del TS que inciden en el
caracter intensivo del abuso que caracteriza a la administracion desleal fren-
te al abuso extensivo que representa la apropiacion indebida), en la medida
en que atiende a la esencia del delito de administracion; no obstante, enten-
dia que cabe “formular reservas sobre la seguridad de sus resultados”. Vid.
también, tras la L.O. 1/2015, GILI PASCUAL, A., “Administracion desleal
genérica. Incidencias en la apropiacion indebida y en otras figuras (arts. 252
y ss.)”, en J.L. Gonzalez Cussac (dir.), Comentarios a la reforma del Co-
digo penal de 2015, Valencia 2015, pp. 767 s., situando la diferencia entre
ambos delitos en el dato de que se esté, o no, ante una obligacioén concreta
de entrega o devolucion, sin alternativas juridicamente validas de gestion.
Vid. asimismo PASTOR MUNOZ/COCA VILA, “;Administracion desleal
mediante la creacion del riesgo de sanciones para el patrimonio adminis-
trado? Un analisis dogmatico a la luz del art. 252 del Proyecto de Reforma
del Codigo Penal de 4 de Octubre de 2013”, InDret 1/2015, p. 15, quienes,
en referencia al art. 252 del Proyecto de 2013, entienden que el delito de
administracion desleal existe cuando el administrador actiia como tal, en
el ejercicio de sus funciones, como gestor autonomo del patrimonio admi-
nistrado, quedando excluidos del tipo unicamente aquellos supuestos en los
que el administrador crea riesgos de perjuicio “desde fuera”.

Eso si, hay que aclarar que en la comparacion que efectiio me refiero exclu-
sivamente a “delitos” en sentido estricto, porque es cierto que la apropiacion
indebida preveia una falta por razon de la cuantia (no superior a 400 euros,
segun el art. 623.4 CP), que no existia en relacion con la administracion
desleal.

En este lugar, GOMEZ-JARA (La administracion, cit., 2008, p. 198) afir-
maba que “otra cuestion es que la penalidad asignada al articulo 295 CP —o
su descripcion tipica— no sea satisfactoria. (...) Pero hasta que ello (scil.,
la agravacion de la penalidad del art. 295) se produzca, resulta de mayor
conformidad con los parametros del Estado de Derecho sancionar dichas
conductas desleales Unica y exclusivamente conforme al articulo especifica-
mente previsto para ello: el art. 295 CP”.
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Y algo similar cabia predicar de la tesis de LUZON/
ROSO, quienes, frente a la concepcion mayoritaria, entendian
que el tipo del art. 295 contenia un injusto “cualitativamente dis-
tinto” del definido en el art. 252, dado que, ademas del desvalor
de resultado, representado por el perjuicio patrimonial (comun a

Por lo demas, hay que resaltar que de la lectura de los dos pasajes que se
acaban de citar (los referidos en las paginas 183 y 198) se colige que, para
este autor, la penalidad del art. 252 era mas grave que la del art. 295 (y esta
conclusion se confirma ademas, implicitamente, en ulteriores pasajes de su
exposicion en las paginas 189 y 200). Sorprende por ello que en las paginas
186 y s., n. 63, GOMEZ-JARA escribiese que, tras la reforma operada por
la Ley 15/2003, “no parecen tener cabida razonamientos que apelen a que,
en realidad, la apropiacion indebida del art. 252 CP es mas grave que la
administracion desleal del art. 295 CP, incluso en su tipo basico, debido a
que, en ultima instancia, este ultimo precepto permite sancionar la conducta
con pena de multa en lugar de con pena de prision”.

Con todo, y mas alla de la contradiccion en la que incurria este penalista,
conviene detenerse a aclarar esta cuestion de la gravedad de ambos delitos,
puesto que estabamos ante un aspecto fundamental en la discusion de lege
lata, que era utilizado asimismo por otros penalistas en su argumentacion,
como NIETO MARTIN, A. (“Administracion desleal”, en F.J. Alvarez Gar-
cia (dir.) J. Dopico (coord.) Estudio critico sobre el anteproyecto de reforma
penal de 2012, Valencia 2013. p. 790), cuando llegaba a afirmar también
que, a partir de la reforma de 2003, “el art. 295 tiene una pena mas grave
que la del 252 en su tipo basico”.

Pues bien, en este sentido sorprende asimismo el razonamiento que, a ren-
glon seguido, empleaba GOMEZ-JARA para avalar su tesis de la mayor
gravedad de las penas del art. 295: “y es que, con independencia de que
dependiendo de la perspectiva escogida, una pena de multa cuantiosa puede
ser considerada mas grave que una pena de prision que ni siquiera implique
su cumplimiento efectivo, debe tenerse en cuenta que la amenaza penal
contempla la posibilidad de una mayor pena de prision, hecho que por si
mismo justifica que la penalidad deba considerarse mas grave”.

Frente a este razonamiento procedia responder desde diversas perspectivas.
En primer lugar, la comparacion de la gravedad de las penas entre dos de-
litos, a los efectos de determinar cudl de ellos es mas grave, debe hacerse
siempre con base en los marcos penales (abstractos) de las respectivas figu-
ras, y no de la pena que en el caso concreto pueda llegar a imponerse efec-
tivamente por parte de un juez. Sentado lo anterior, es evidente, en segundo
lugar, que la pena de multa en general (y la multa de cuantia proporcional,
en particular) es siempre de menor gravedad que la pena de prisién, como
se desprende de la escala general de las penas del art. 33 CP: en esta escala
se caracteriza a la pena de prision como pena grave o menos grave, mientras
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ambos tipos), existia un desvalor de accion especifico, plasmado
en la “vulneracion de deberes especiales”, asi como “la mucho
mayor repercusion del &mbito societario tanto para los intereses
y relaciones juridicas de multiples terceros implicados en o rela-
cionados con una sociedad como para un eficaz funcionamiento
del sistema econdmico moderno”, repercusion que —a juicio de

que la multa es menos grave o leve; ademas, se sitlia a la pena de prision en
primera posicion en el orden de gravedad de las penas; y, en fin, en concreto,
en lo que atafie a las penas menos graves, la multa proporcional se incardina
en el apartado j) mientras que la pena de prision superior a tres meses se
sittia en el apartado a). En tercer lugar, de lo anterior se infiere (y ello ha
venido siendo comunmente admitido en doctrina y jurisprudencia) que un
marco penal que prevea exclusivamente una pena de prision (como era el
del art. 252) es siempre de mayor gravedad que otro marco penal que prevea
una pena de prision con caracter alternativo a una pena de multa (como
sucedia en el art. 295).

Ciertamente, la aludida reforma de 2003 habia rebajado el limite maximo de
la pena de prision asignada al tipo basico del art. 252 (hasta los tres afios),
de tal manera que ese limite resultaba entonces inferior al limite maximo
del art. 295 (que continu6 siendo de cuatro afos), pero ello no autorizaba a
afirmar que, por ese mero dato, el marco penal abstracto del art. 295 fuese
de mayor gravedad que el del art. 252. A lo sumo, lo que podia afirmarse, en
rigor, era que existia la posibilidad de que en un supuesto muy concreto (y
bien inusual, por cierto, dado que se trataria de casos en que se impondria la
pena de prision en su limite maximo) la conducta del art. 295 llegase a ser
castigada con una pena de prision superior a la que resultaria de aplicar el
art. 252; mas, a la inversa, también podia afirmarse que existia la posibilidad
de que en otros muchos supuestos (y bastante mas frecuentes) se impusiese
solo una pena de multa para la conducta del art. 295, mientras que la pena
del art. 252 siempre era la de prision. Pero no es eso todo, puesto que lo que
se acaba de indicar era predicable unicamente de la comparacion de los tipos
basicos: y es que, en efecto, si, en lugar de tomar en consideracion el tipo
basico del art. 252, entraba en juego el tipo cualificado del art. 250 (algo
frecuente, por cierto; y méaxime tras la reforma de 2010, que posibilitaba la
aplicacion del tipo cualificado si la defraudacion es superior a los 50.000
euros), el marco penal de la apropiacion indebida era extraordinariamente
superior (y en todas las hipdtesis concretas planteables) al marco del art.
295, toda vez que en aquel se preveia una pena de prision de mayor dura-
cion, tanto en su limite minimo como en su limite maximo (de uno a seis
afios), asi como una multa con caracter obligatorio.

La conclusion de todo lo que se acaba de exponer en esta nota es que, de
lege lata, el CP espaiiol a la sazon vigente castigaba la apropiacion indebida
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dichos autores— llegaba hasta el punto de comportar la presen-
cia de un segundo bien juridico®.

No obstante, dejando al margen ahora otras consideracio-
nes, esta tesis volvia a chocar de lege lata con el obstaculo de la
benignidad de la penalidad del art. 295 en relacion con la del art.
252 (dato que, en mi opinién, y como queda dicho, es insosla-
yable y de mucho peso), puesto que la coherencia de dicha tesis
reclamaria precisamente todo lo contrario.

En suma, y en sintesis, a la vista de estas tesis discrepan-
tes, me interesa subrayar que en modo alguno se podia descono-
cer que el delito del art. 295 presentaba indudablemente las notas
distintivas que apuntaban dichos penalistas. Sin embargo, tales
notas no podian desvirtuar la nota esencial que de lege lata ca-
racterizaba al injusto del art. 295, esto es, la tipificacion exclusi-
va de los usos temporales ilicitos. En este sentido, era obvio que
el art. 295 no podia ser interpretado aisladamente, puesto que
se insertaba en un sistema legal con el que debia coordinarse; y
esa interpretacion sistematica se oponia radicalmente a trasladar
las apropiaciones definitivas de fondos sociales desde la figura
del art. 252 a la del art. 295, con el enorme privilegio que ello
suponia, cuando precisamente lo coherente y lo razonable habria
sido castigarlas incluso con una pena superior a la prevista para
el delito del art. 252. Ademas, tampoco era razonable entender
que en el seno del art. 295 convivian (castigadas con la misma
pena) conductas genuinamente apropiatorias y conductas que
constituian meros usos temporales ilicitos.

con un marco penal muy superior al de la administracion desleal, en virtud
de lo cual tenia que poder afirmarse que la primera era mucho mas grave
que la segunda. Y este dato forzosamente tenia que ser tenido en cuenta en la
tarea hermenéutica. Haciéndose eco de este argumento, vid. GILI, “Pago”,
cit., 2013, pp. 60 s., n. 37, si bien le achacaba su caracter coyuntural y prag-
matico, alejado de “la auténtica esencia de la administracion desleal” (pp.
70 s.).

20 LUZON/ROSO, “Administracion”, cit., 2008, pp- 190 s., y “La adminis-
tracion desleal societaria en el Derecho penal espafiol”, en InDret Penal
3/2010, p. 28.
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En sintesis, puede ser que la interpretacion que habia
venido efectuando la doctrina y jurisprudencia mayoritarias no
fuese plenamente satisfactoria, pero era —con mucho— la me-
nos insatisfactoria de las posibles.

Y, por cierto, por dichas razones no se podia compartir la
afirmacion de NIETO de que “ni la jurisprudencia ni la doctrina
han sido capaces de resolver satisfactoriamente las relaciones
entre el art. 252 y 295 del CP”. Con independencia de que en
la labor hermenéutica de las relaciones entre ambos delitos se
hubiesen pergefiado diversa tesis (y algunas mds aceptables que
otras), lo cierto era que no se podia achacar a la doctrina o a la
jurisprudencia el no haber sabido ofrecer una respuesta satis-
factoria al problema planteado, cuando habia sido el legislador
el que habia plasmado una tipificacion politico-criminalmente
irracional, a la vez que técnicamente muy deficiente.

I11. El futuro: propuestas de lege ferenda
3.1. Introduccion

Segun se indico en el epigrafe I, las propuestas de refor-
ma legislativa que se realicen en esta materia deberan tener en
cuenta, ante todo, la reforma llevada a cabo por la L.O. 1/2015,
asi como los textos de los proyectos de 2007 y de 2013, en los
que se incluian unos preceptos especificamente destinados a ti-
pificar la administracion desleal de patrimonio ajeno. Y este ana-
lisis se revela prima facie fructifero en la medida en que dichos
proyectos ofrecen modelos diferentes de tipificacion, y sobre los
que ademads existen ya algunas valoraciones doctrinales que han
enjuiciado los textos que se proponen y que han afiadido concre-
tas modificaciones en cada caso.

Por otra parte, contamos asimismo con importantes estu-
dios doctrinales que han suministrado valiosas indicaciones de
cara a una futura caracterizacion del delito de administracion
desleal, algunas de las cuales han sido ya esbozadas en paginas
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anteriores, y que seran analizadas con mas detenimiento a lo lar-
go del presente trabajo.

Asi las cosas, creo que el proceder metodoldgico correcto
es poner en relacion todo este bagaje con la regulacion juridica
hasta ahora vigente (y, por supuesto, con la interpretacion juris-
prudencial) con el fin de fijar unas pautas basicas de analisis, que
se pueden concretar en una serie de interrogantes que expongo
a continuacion.

En primer lugar, cabe preguntarse si en la actualidad
existian verdaderas lagunas de punibilidad en el tratamiento
juridico-penal de las conductas de administracion desleal de pa-
trimonio ajeno o (aun cuando se considere que tales lagunas no
existian) si dicho tratamiento resultaba plenamente satisfactorio
desde la perspectiva politico-criminal.

Sentado lo que antecede es imprescindible plantearse,
en segundo lugar, la cuestion de si, en el seno del fenémeno
criminolégico de la administracion desleal de patrimonio ajeno,
habria que distinguir dos clases fundamentales de conductas a
efectos de tipificacion penal: la que supone una auténtica apro-
piacién definitiva del patrimonio administrado, de un lado, y la
que, si bien no conlleva dicha apropiacion, causa un perjuicio al
patrimonio administrado, de otro lado. A su vez, dentro de esta
segunda clase, cabria preguntarse si habria que diferenciar entre
conductas que ocasionan un perjuicio material lesivo, medido
con el criterio del saldo total que rige para el delito de esta-
fa, y conductas que causan un perjuicio caracterizado de modo
mas amplio, conforme a un concepto funcional o personal de
patrimonio, o incluso conductas que simplemente suponen un
peligro para el patrimonio administrado. Finalmente, habria que
interrogarse si en todos estos casos deberia haber alguna dife-
rencia en cuanto a las sanciones penales que se prevean y, ade-
mas, si deben ser mayores, menores o iguales a las que se asigne
al delito de apropiacion indebida.

En tercer lugar, habria que dilucidar la cuestion de si,
ademas de una figura (o figuras) delictiva genérica de adminis-
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tracion desleal, resulta necesario crear un especifico delito socie-
tario, caracterizado por ser cometido en el seno de una sociedad
por parte de un administrador o de un socio.

3.2. El proyecto de 2007

En el proyecto de ley de 2007?! se proponia la creacion
de una figura genérica de “administracion fraudulenta” (al esti-
lo del Derecho aleman, pero con una redaccion inspirada en el
entonces vigente art. 295 del CP espaiiol) en un nuevo art. 254
bis, sin perjuicio de mantener una figura especifica en el art. 295,
eso si, caracterizada esta como un puro delito societario, en el
que lo que se tipificaba era la gestion (y no la administracion)
fraudulenta de un socio®.

Bajo la rubrica de la seccion 3%, intitulada “De la admi-
nistracion fraudulenta”, el delito del art. 254 bis se incluia en
el capitulo VI del titulo XIII del Libro II con el siguiente texto:

El administrador de hecho o de derecho de una persona o de una
sociedad constituida o en formacion, que en beneficio propio o
de un tercero, con abuso de las funciones propias de su cargo,
disponga fraudulentamente de los bienes cuya administracion
le estuviere encomendada, contraiga obligaciones a cargo de su
principal o de la sociedad, oculte beneficios obtenidos con oca-
sion del desempetio de su gestion o realice cualquier otro acto
que implique deslealtad con aquéllos, causando directamente
un perjuicio o frustrando un beneficio legitimo que exceda de
cuatrocientos euros a su principal si se tratare de una persona
fisica o a los socios si se tratare de una sociedad, o bien, en este
ultimo caso, a los depositantes, cuenta participes o titulares de
los bienes, valores o capital que administrare, sera castigado con
la pena de prision de uno a cuatro afios e inhabilitacion especial
de dos a seis afios para el ejercicio de industria o comercio.

21 Vid. BOCG (Congreso de los diputados) de 15 de enero de 2007: Proyec-
to de Ley 121/000119 Organica, por la que se modifica la Ley Orgénica
10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal.

22 Sobre este Proyecto de 2007, vid. especialmente LUZON/ROSO, “Admi-
nistracion”, cit., 2008, pp. 29 ss.
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Al lado de este nuevo precepto, se mantenia el tradicional
delito de apropiacion indebida en el art. 252 con una redaccion
idéntica a la vigente, pero con la salvedad de circunscribir su
presupuesto a la concurrencia de un titulo que produzca obliga-
cion de entregar o devolver, eliminando, consiguientemente, las
menciones ejemplificativas adicionales al depdsito, comision o
administracion.

La creacion del nuevo art. 254 bis y su relacion con el
delito de apropiacion indebida del art. 252 encontraban una de-
tenida justificacion en un amplio pasaje de la Exposicion de Mo-
tivos (en adelante) EAM que acompafiaba al Proyecto de Ley de
2007 y que reproduzco:

En el delito de apropiacion indebida se ha venido planteando
en los ultimos afios un problema de enorme importancia, que
es el de la fijacion de sus relaciones con el de administracion
fraudulenta, en la légica necesidad de evitar interpretaciones
que se superpongan o que den lugar a que la administracion
fraudulenta pudiera aparecer como una modalidad privilegiada
de apropiacion indebida, lo cual es inadmisible. La solucion del
problema debe por lo tanto partir de que se trata de infracciones
diferentes, sin perjuicio de que puedan ser cometidas ambas en
concurso de delitos. En la busqueda de esa clarificacion de los
respectivos espacios se ha estimado conveniente sintetizar la
descripcion del delito de apropiacion indebida concretando su
presupuesto en la concurrencia de titulo que produzca obliga-
cion de entregar o devolver, prescindiendo de las menciones
solo ejemplificativas adicionales al depdsito, comision o admi-
nistracion que en nada afectan al alcance del tipo y en cambio
puede producir una relativa confusion. A su lado, para asi hacer
mas perceptible la diferencia, se describe y pena el de adminis-
tracion fraudulenta, en el que ademas de destacar su caracter
de deslealtad o traicion se describe en qué han de plasmarse
esas desviaciones de conducta que por si solas muy poco es lo
que indican que sea acorde con la certeza y precision que cabe
exigir a un tipo penal, y a tal fin se seflala, como en el texto
hasta ahora vigente, la disposicion de los bienes administrados
o la contraccion de obligaciones con cargo a su principal o la
sociedad, u oculte beneficios (sic), si con ello causa un perjuicio
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o frustra un beneficio que legitimamente hubieran podido espe-
rar sus principales o socios. Con ello se resuelve la polémica
sobre la interpretacion de éste delito que muchos querian ver
como una especializacion de la apropiacion indebida con la que
compartiria la condicion de delito de menoscabo patrimonial,
naturaleza que como queda ahora paladinamente claro es una
de las manifestaciones posibles de la infraccion mas no la Gni-
ca, pues también entran los manejos abusivos del administrador
que derive hacia su persona o hacia terceros negocios y benefi-
cios que legitimamente hubieran de corresponder a la sociedad
0 a su principal. Se contempla, en fin, la posibilidad de que
la disposicion fraudulenta de bienes sociales puedan también
cometerla socios no administradores.

Por su parte, en lo que se refiere al nuevo delito societario
del art. 295, el Proyecto de 2007 proponia la siguiente redaccion:

Los socios de una sociedad constituida o en formacion, que en
beneficio propio o de un tercero, dispongan fraudulentamente
de los bienes de la sociedad o de la misma forma contraigan
obligaciones a cargo de aquella causando directamente un per-
juicio econdémicamente evaluable a los demas socios, depo-
sitantes, cuenta participes o titulares de los bienes, valores o
capital confiados a la sociedad, seran castigados con la pena de
prision de seis meses a cuatro afios o multa del tanto al triple del
perjuicio causado, e inhabilitacion especial de dos a seis afios
para el ejercicio de industria o comercio®.

Ello no obstante, y pese a que el legislador espaiiol reali-
76 una importante reforma del CP en el &mbito socioecondémico
através de la L.O. 5/2010, no introdujo, finalmente, en esta Ley
modificacion alguna en la figura de la administracion desleal de
patrimonio ajeno, dejando escapar, una vez mas, la oportuni-
dad de tipificar adecuadamente este delito y de clarificar sus

23 Con relacion a este nuevo delito del art. 295, la EAM no contenia aclaracion
alguna, salvo la laconica afirmacion con la que finalizaba el parrafo —mas
arriba transcrito— destinado a explicar la reforma de los delitos de apropia-
cion indebida y administracion fraudulenta: “se contempla, en fin, la posi-
bilidad de que la disposicion fraudulenta de bienes sociales puedan también
cometerla socios no administradores”.
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relaciones con el delito de apropiacion indebida. Y méxime si
se tiene en cuenta la erratica doctrina jurisprudencial a la sazén
existente, con resoluciones claramente contradictorias, asi como
la llamativa controversia en la doctrina cientifica (que se incre-
mentaba de aflo en afio), en la que practicamente se discutian
todos los elementos del delito.

Sin perjuicio de enjuiciar posteriormente de manera es-
pecifica las novedades mas significativas que presentaba este
Proyecto de 2007, baste con anticipar aqui las lineas esenciales
que ofrecia esta regulacion.

Ante todo, hay que resaltar la idea de tipificar en el art.
254 bis, por primera vez, un delito de administracion desleal
genérico, como figura diferente de la apropiacion indebida, con
una redaccion que, si bien se basaba en el entonces vigente art.
295, ofrecia algunas novedades, como la de afiadir las modalida-
des de accion consistentes en “ocultar beneficios obtenidos con
ocasion del desempefio de su gestion o realizar cualquier otro
acto que implique deslealtad”, o la de agregar al perjuicio como
resultado material (que en todo caso debia exceder de 400 euros)
la modalidad de “frustrar un beneficio legitimo”.

Ello no obstante, dicho precepto presentaba la (critica-
ble) originalidad de incluir en la misma figura delictiva (y, por
tanto, con la misma pena) no solo la administracion desleal de
particulares sino también la administracion desleal societaria, y
reservando el art. 295 para tipificar un delito que no era tanto
una administracion desleal cuanto la gestion fraudulenta de un
socio (que no fuese administrador de hecho o de derecho) con
una pena sensiblemente inferior a la prevista para la administra-
cion desleal genérica del art. 254 bis*.

24 Sobre las relaciones entre ambos preceptos vid. LUZON/ROSO, “Adminis-
tracion”, cit., 2008, pp. 31 s., quienes argiiian con razén que dicha sensible
diferencia de penalidad tenia que fundamentarse forzosamente en la idea de
que el sujeto activo del delito del art. 295 debia ser un socio no administra-
dor, al que no le incumbia el especifico deber de lealtad propio del cargo.
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3.3. El proyecto de 2013 y la reforma de 2015
3.3.1. El proyecto de 2013

En el proyecto de ley de 2013% se proponia también la
creacion de una figura genérica de “administracion desleal”, con
una redaccion claramente inspirada en la figura de la Untreue del
art. 266 del Codigo penal aleman.

Recogida en el precepto que hasta la fecha venia ocupan-
do la apropiacion indebida (art. 252), que pasaba a ser incluido
en una nueva seccion 1 bis del capitulo VI del titulo XIII del
libro I, la figura de la administracion desleal se definia del modo
siguiente:

1. Seran punibles con las penas del articulo 249 6, en su caso,
con las del articulo 250, los que teniendo facultades para ad-
ministrar sobre (sic) un patrimonio ajeno, emanadas de la ley,
encomendadas por la autoridad o asumidas mediante un nego-
cio 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 nego-
cio juridico, o derivado de una especial relacion de confianza, y
con ello cause un perjuicio a aquél cuyos intereses patrimonia-
les tenia el deber de salvaguardar.

3.8Si el hecho, por el escaso valor del perjuicio patrimonial cau-
sado y la situacion econdmica de la victima, resultara de escasa
gravedad, se impondra una pena de multa de uno a seis meses.
En ninglin caso se consideraran de escasa gravedad los casos en
los que el perjuicio al patrimonio fuera superior a 1.000 euros.

Por su parte, el delito de apropiacion indebida pasaba a
ser incluido en el art. 253 con la siguiente redaccion:

25 Vid. BOCG (Congreso de los diputados) de 4 de octubre de 2013: Proyec-
to de Ley Organica 121/000065, por la que se modifica la Ley Organica
10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal.
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1. 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 o para un tercero, de
una cosa mueble que hubieran recibido en deposito, comision, o
custodia, o que les hubiera sido confiada en virtud de cualquier
otro titulo que produzca la obligacion de entregarla o devolver-
la, o negaren haberla recibido.

2.Si el hecho, por el escaso valor de los bienes apropiados y
la situacion econdmica de la victima, resultara de escasa gra-
vedad, se impondra una pena de multa de uno a tres meses. En
ninglin caso se consideraran de escasa gravedad los casos en
los que el valor de los bienes apropiados fuera superior a 1.000
euros®.

Finalmente, en la Disposicion derogatoria unica del Pro-

yecto de Ley de 2013 se proponia la supresion del delito socie-
tario de administracion fraudulenta contenido en el, a la sazén
vigente, art. 295 del CP.

La Exposicion de Motivos (EdM) que acompafiaba al

Proyecto de Ley de 2013 dedicaba un extenso pasaje (mas am-
plio y parcialmente diferente del que se contenia en el Antepro-
yecto de 2012?7) a la creacion del nuevo delito de administracion

26

27

El art. 253 sigue incardinado en la seccion 2* del capitulo VI del titulo XIII
del libro II (bajo la rabrica “de la apropiacion indebida”), acompafiado del
art. 254, que aglutina la apropiacion indebida de cosa perdida y la provocada
por un error del transmitente, con una nueva redaccion amplia: “apropiacion
de cosa mueble ajena fuera de los supuestos del articulo anterior”.

El pasaje de la EdM del Anteproyecto de 2012 establecia: “(...) Se intro-
duce, dentro del Capitulo VI del Titulo XIII, una nueva seccion Ibis “de la
administracion desleal”, en la que se incluye un articulo tnico que tipifica
con caracter general esta modalidad delictiva. El Codigo 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 pasi-
vo a cualquier persona. De hecho, la jurisprudencia habia venido afirmando
reiteradamente que el articulo 252 Cddigo Penal contenia, junto con la apro-
piacion indebida, un tipo penal de administracion desleal o “distraccion” de
dinero o valores patrimoniales. Con la finalidad de poner fin a esa situacion,
se opta por incluir dentro de los delitos contra el patrimonio, pero fuera de
los delitos societarios, un tipo penal de administracion desleal que sanciona
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desleal y a sus relaciones con los delitos de apropiacion indebida
y de malversacion®®:

Se introduce, dentro del capitulo VI del titulo XIII, una nueva
seccion 1 bis ‘de la administracion desleal’, en la que se incluye
un articulo Gnico que tipifica con caracter general esta modali-
dad delictiva.

28

los actos de gestion desleal cometidos, mediante abuso o deslealtad en el
ejercicio de las facultades de administracion, por quien administra el pa-
trimonio de un tercero y causa con ello un perjuicio patrimonial. La norma
precisa que el perjuicio patrimonial existe tanto cuando se causa una dismi-
nucién del patrimonio; cuando el acto de gestion desleal determina una falta
de incremento del patrimonio administrado; o cuando se crea una situacion
de peligro de pérdida del mismo, pues el valor economico del patrimonio
se ve disminuido cuando la integridad patrimonial esta expuesta a una si-
tuacion relevante de peligro. Se incluyen, por tanto, entre otros, supuestos
tales como la venta no autorizada de elementos patrimoniales a cambio de
un valor inferior al real; la concesion no autorizada de créditos sin garan-
tias; la contratacion de servicios que no se prestan, o la contratacion de
los mismos por un precio superior al real de mercado; la falta de cobro de
créditos por el administrador; la realizacion de operaciones no autorizadas
con perjuicio para el patrimonio administrado; o la creacion de cajas negras
que se mantienen fuera del conocimiento y control del titular del patrimonio
administrado.

Esta nueva regulacion de la administracion desleal motiva a su vez la revi-
sion de la regulacion de la apropiacion indebida y de los delitos de malver-
sacion. Los delitos de apropiacion indebida son ahora regulados separada-
mente de los de administracion 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 continila 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 tl-
timo grupo de supuestos se mantiene la actual agravacion de la pena aplica-
ble en los casos de apropiacion de cosas de valor artistico, historico, cultural
o cientifico. La malversacion constituye en realidad una modalidad de ad-
ministracion desleal que, sin embargo, se mantenia histéricamente referida
en nuestro Derecho basicamente a supuestos de sustraccion de los fondos
publicos y, en mucha menor medida, a la posible desviacion del destino de
los mismos (...)”.

Segun indiqué, en el presente trabajo me ocupo Unicamente de las relaciones
entre los delitos de apropiacion indebida y administracion desleal. Sobre
las relaciones con la malversacion, vid. CASTRO MORENO/GUTIERREZ
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El Codigo Penal de 1995 habia optado por tipificar la admi-
nistracion 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. De hecho, la jurisprudencia
habia venido afirmando reiteradamente que el articulo 252 del
Codigo Penal contenia, junto con la apropiacion indebida, un
tipo penal de administracion desleal o ‘distraccion’ de dinero o
valores patrimoniales, que debia ser diferenciado: apropiacion
indebida, «cuando el agente hace suya la cosa que debiera en-
tregar o devolver incorporandola a su patrimonio»; y adminis-
tracion desleal, «cuando se le da a la cosa recibida un destino
distinto al pactado», supuesto que en nuestra jurisprudencia
hemos denominado de administracion desleal y que no requiere
un correlativo enriquecimiento del sujeto activo.

La reforma aborda la delimitacion de ambas figuras delictivas:
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 u otras cosas genéricas fungi-
bles, no viene obligado a devolver las mismas cosas recibidas,
sino otro tanto de la misma calidad y especie (arg. —sic— ar-
ticulo 1753 CC). En realidad, cuando se transmite la posesion
de dinero con el deber de restituirlo, se esta transmitiendo la
propiedad del dinero entregado (de nuevo, vid. articulo 1753
CC), por lo que no cabe su apropiacion, sino su administracion
desleal. Por ello, quien hace suya la cosa que habia recibido con
la obligacion de devolverla, comete un delito de apropiacion
indebida; y quien recibe de otro dinero o valores con faculta-
des para administrarlo, y quebranta su deber de lealtad como
administrador (tipo de infidelidad) o realiza actuaciones para
las que no habia sido autorizado (tipo de abuso), y perjudica
de este modo el patrimonio administrado, comete un delito de
administracion desleal.

La reforma supera ademas la referencia a un ‘perjuicio eco-
némicamente evaluable’ que contenia el derogado articulo 295
CP, y que habia sido en ocasiones interpretada en el sentido pro-
pio de un concepto econdémico de patrimonio: lo determinante
para la existencia del perjuicio patrimonial es, en realidad, el
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valor del patrimonio administrado valorados los fines persona-
les a que el mismo esté orientado. Existe perjuicio patrimonial,
no solamente cuando la actuacion desleal determina una reduc-
cion del activo o la falta de incremento del mismo (por ejem-
plo, cuando sin autorizacion o de forma contraria al interés del
administrado el administrador deja prescribir los créditos frente
a terceros que debid haber cobrado); sino también cuando su
actuacion, de un modo no autorizado o contrario a los intereses
administrados, frustra el fin perseguido o el que se hubiera ad-
judicado al bien o valor conforme a la decision de los drganos
sociales, los depositantes o los titulares de dichos bienes o patri-
monio (por ejemplo, mediante la adquisicién de bienes que no
son utiles o que no pueden cumplir la funcién econémica que
se habria obtenido mediante una gestion leal y autorizada del
patrimonio; mediante el préstamo no autorizado a terceros o su
empleo en operaciones no autorizadas o ajenas al interés social
o personal, de modo que se limita las facultades de disposicion
sobre el patrimonio por su titular; o, también, la creacion de ca-
jas negras de fondos que se mantienen fuera del conocimiento y
control del titular del patrimonio administrado).

Esta nueva regulacion de la administracion desleal motiva a su
vez la revision de la regulacion de la apropiacion indebida y de
los delitos de malversacion (...)%.

29

RODRIGUEZ, “Apropiacién indebida y administracion desleal de patri-
monio piblico y privado”, en F.J. Alvarez Garcia (dir.) J. Dopico (coord.)
Estudio critico sobre el anteproyecto de reforma penal de 2012, Valencia
2013, pp. 778 ss.; MANZANARES SAMANIEGO, J.L., “La malversacion
en el anteproyecto de octubre de 2012 para la reforma del Codigo Penal”, en
Diario La Ley, n° 8104, 13 de junio, 2013.

El epigrafe XV de la EAM se completaba con unas consideraciones sobre los
delitos de apropiacion indebida y de malversacion, de las que reproduzco
las relativas al primero de dichos delitos: “Los delitos de apropiacion inde-
bida son ahora regulados separadamente de los de administracion desleal,
lo que hace necesaria una revision de su regulacion que se aprovecha para
simplificar la normativa anterior: se diferencia ahora con claridad segin se
trate de un supuesto de apropiacion con quebrantamiento de la relacion de
confianza con el propietario de la cosa, supuesto que contintia estando cas-
tigado 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
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Para enjuiciar la propuesta del Proyecto de 2013 cobran
especial relieve dos extensos e importantes Informes que el
Consejo Fiscal y el CGPJ realizaron sobre el texto del Antepro-
yecto de 2012, unos informes que, en esencia, son predicables
del texto del Proyecto de 2013, en la medida en que este con-
servo integramente la misma redaccion del Anteproyecto en la
descripcion de los tipos basicos del art. 252. En particular, cabe
resaltar que en dichos informes se sugerian importantes modifi-
caciones a dicho texto, que no fueron atendidas por los redacto-
res del Proyecto, salvo la supresion de un tipo cualificado que
se incluia en el Anteproyecto y que preveia la imposicion de la
pena del tipo bésico en su mitad superior “si el autor hubiera
actuado con animo de lucro”.

A lo largo de las paginas siguientes iré dando cuenta de
tales modificaciones, asi como, en particular, de los ilustrativos
comentarios que en dichos Informes se efectuaban sobre el refe-
rido pasaje de la EdAM, que, en lo sustancial (salvo la referencia
al concepto de perjuicio®®), paso del Anteproyecto al Proyecto.

actual agravacion de la pena aplicable en los casos de apropiacion de cosas
de valor artistico, historico, cultural o cientifico”.

30 En este sentido, hay que reconocer que en la EAM del Proyecto de 2013 se
suprimi6 una referencia que el Anteproyecto de 2012 hacia al peligro como
elemento integrante del perjuicio, supresion que obedecid, sin duda, a las
fundadas criticas realizadas por los Informes del Consejo Fiscal y del CGPJ.
En efecto, al aludir al concepto de perjuicio, en el Anteproyecto se indicaba
que “el perjuicio patrimonial existe tanto cuando (“...”) o cuando se crea
una situacion de peligro de pérdida del mismo, pues el valor econémico del
patrimonio se ve disminuido cuando la integridad patrimonial esta expues-
ta a una situacion relevante de peligro. Se incluye, por tanto, entre otros,
supuestos tales como la venta no autorizada de elementos patrimoniales a
cambio de un valor inferior al real; la concesion no autorizada de créditos
sin garantias; la contratacion de servicios que no se prestan, o la contrata-
cion de los mismos por un precio superior al real de mercado”. Pues bien,
con respecto a ello censuraba el Informe del Consejo Fiscal de 2012 (pp.
231 s.) con razon, como “altamente perturbador” que “eso no lo dice el texto
del 252 tal y como esta redactado en el Anteproyecto y es una interpretacion
surgida en los tribunales alemanes, muy criticada por sectores cualificados
de la doctrina germana y que surge de una peculiaridad del Codigo penal
aleman como es la necesidad, para el castigo de la tentativa, de una previ-
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Aqui baste con dejar constancia de que, en particular, el CGPJ
comenzaba ya su informe con una critica general, achacando
a los redactores del Anteproyecto el que en la EdM se enun-
ciasen unas directrices que después no se trasladaban al texto
articulado®'.

Con todo, hay que advertir de que, tras la tramitacion

parlamentaria del Proyecto en el Senado, el texto de la EdM

31

sion expresa en el tipo, prevision que no existe en concreto en el paragrafo
266 y que hace que la tentativa de administracion desleal no sea punible en
aquel pais. Esta prevision de punicion de la tentativa se tratd de introducir en
la Sexta reforma de 1998 y no fue finalmente aprobada, y ha llevado a una
interpretacion extensiva del perjuicio econdmico que aproxima al paragrafo
266 a un tipo de peligro concreto cuando fue configurado como un tipo de
resultado”.

El redactor de la EdAM del Proyecto de 2013 asumi6 en buena medida esta
critica, puesto que no solo suprimié las aludidas referencias al peligro sino
que acogid en parte la directriz que, a renglon seguido se fijaba en dicho
Informe: “Seria mejor que el prelegislador hiciera mencién a un criterio
individual-objetivo de dafio conforme al cual se considera dafioso el acto
que, aunque no produzca una pérdida contable, porque las cosas compradas
tienen como contrapartida las cosas adquiridas, se compromete la finali-
dad de la empresa, su funcionamiento futuro u obliga a reducciones en las
prestaciones a que esta vinculada, como ocurriria en el caso en que un ad-
ministrador de una compaiia de gas comprara 600 obras de arte lujosas sin
justificacion, concepto que por otra parte seria de gran utilidad para los tipos
de malversacion”.

En concreto en el Informe del CGPJ se indicaba literalmente: “Se dice
(scil., en la EdM del Anteproyecto) que el perjuicio patrimonial se aprecia-
ra cuando se produzca una disminucion efectiva del patrimonio, cuando a
consecuencia de la gestion desleal no se produzca el incremento debido o,
simplemente, cuando se cree una situacion de peligro de pérdida. Sin em-
bargo, nada de ello trasciende a la parte dispositiva del Anteproyecto, pues
ninguno de los niimeros del articulo 252 define, de manera autentica, el per-
juicio patrimonial. Otro tanto acontece con los supuestos de especificos que
se dice quedan incluidos (venta no autorizada a cambio de un valor inferior
al real, concesion no autorizada de créditos sin garantias, contratacion de
servicios que no se prestan, etc.), ya que ninguno de ellos aparece reflejado
en el articulo 252”.

Con respecto a ello téngase en cuenta, empero, que en la EAM del Proyecto
de 2013 se suprimieron ya las referencias al peligro (y a los supuestos espe-
cificos reveladores de un peligro), seglin sefialé en la nota anterior.
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fue modificado para adaptarse a las observaciones criticas de los
aludidos Informes, segtin explico a continuacion.

3.3.2. La reforma de 2015: los nuevos arts. 252y 253

En lo que atafie al delito de administracion desleal, el tex-

to del art. 252 (asi como el correspondiente pasaje de la EdAM)
sufri6 algunas relevantes modificaciones® (eso si, sin que tales
modificaciones afectasen a la esencia del nuevo delito*®) durante
la tramitacion parlamentaria del Proyecto de 2013, que pasaron
al texto definitivo, el cual quedé redactado asi:

32

33

Aparte de estas modificaciones que califico de “relevantes”, se aprovecho
para corregir la deficiencia gramatical inserta en el apartado 1 del art. 252:
“teniendo facultades para administrar sobre (sic) un patrimonio ajeno”. En
el texto definitivo se suprimio la preposicion “sobre”, cuyo empleo resulta-
ba incorrecto, pues el verbo administrar es un verbo transitivo en el que el
objeto directo no puede ir precedido de semejante preposicion, denotativa
de un complemento circunstancial de lugar.
En cambio, y al igual que sucede en numerosos preceptos de la reforma,
se mantiene el vocablo “mismas” en funcion anaforica (“excediéndose en
el ejercicio de las mismas”, scil., las facultades), a pesar de que, segln el
Diccionario panhispanico de dudas, “es innecesario y desaconsejable el
empleo de mismo como mero elemento anaforico, esto es, como elemento
vacio de sentido cuya unica funcion es recuperar otro elemento del discurso
ya mencionado; en estos casos, siempre puede sustituirse mismo por otros
elementos mas propiamente anaféricos, como los demostrativos, los pose-
sivos o los pronombres personales”. Dicho Diccionario corrige este uso “a
pesar de su extension en el lenguaje administrativo y periodistico”. Ahora el
mencionado Diccionario debera afiadir “a pesar de su utilizaciéon masiva en
(nada menos) el Codigo penal”.
Las que si afectaban a la esencia del delito eran las enmiendas n° 215 y 634
de contenido idéntico, presentadas en el Senado por el GPEPC y el GPS res-
pectivamente, que proponian una redaccion que reproducia casi literalmen-
te, con ligeros cambios (y con analoga justificacion), la propuesta efectuada
por NIETO, “Administracion”, cit., 2013, pp. 787 ss., a la que me referiré
mas abajo.
El texto del art. 252 en dichas enmiendas era el siguiente:
1. Comete un delito de administracion desleal quien siendo responsable
de la administracion de un patrimonio ajeno, perteneciente a personas
fisicas o juridicas, ocasione a éstas un perjuicio patrimonial o econdémico,
en beneficio propio o de un tercero, mediante cualquiera de los siguientes
comportamientos:
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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 admi-
nistrar 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.

La principal modificacion fue la supresion del apartado
2 del precepto del Proyecto, en el que se contenia el denomi-
nado “tipo de la deslealtad”, supresion motivada, sin duda,

1.° Excediéndose en las facultades de disposicion del patrimonio admi-
nistrado o de contraccion de obligaciones a cargo de éste, que tenga
conferidas por contrato o por mandato legal.
2.° Despreciando conscientemente posibilidades seguras de incrementar
el patrimonio administrado o gestionado o transfiriendo a un tercero
la oportunidad de realizar esos posibles negocios.
3.° Utilizando indebidamente los bienes del patrimonio que administra o,
en su caso, los recursos humanos de la sociedad o del administrado.
4.° No evitando conscientemente una lesion al patrimonio administrado.
2. Los culpables de administracion desleal seran castigados con la pena
de prision de un afio a tres afios. Para la fijacion de la pena se atendera
la cuantia de lo defraudado y el quebranto econémico ocasionado a los
perjudicados. Se impondra la pena de multa de tres a 12 meses si el valor
de la cantidad defraudada fuera inferior a 10.000 euros.
3. El delito de administracion desleal sera castigado con la pena de pri-
sion de dos afos a seis afios y multa de seis a dieciocho meses:
1.° Cuando el valor de la defraudacion supere los 50.000 euros o afecte a
un elevado nimero de personas.
2.° Cuando se deje a los perjudicados en grave situacion econdmica.
4. Se impondran penas de prision de 4 a 8 aflos y multa de 12 a 24 meses
cuando el perjuicio econémico sea superior a 250.000euros y cuando la
conducta tipica sea realizada en una sociedad bancaria o de ahorro o en
cualquier sociedad de inversiones abierta a un nimero indeterminado de
inversores, agencia de valores, sociedad gestora de carteras, compaiiia de
seguros o sociedad de pensiones o de inversion en perjuicio de los fon-
dos patrimoniales administrados siempre que el valor de la defraudacion
supere los 50.000 euros.
34 Esta modificacion se produjo ya en el Dictamen de la comision de Justicia
del Congreso, a la vista del informe emitido por la Ponencia (16 de enero de
2015).
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por las unanimes criticas dirigidas a esta modalidad delictiva
por parte de la doctrina especializada®. Eso si, en la EdM de la
L.O. 1/2015 no se ofrece explicacion alguna de esta importan-
te decision, a pesar de que (como queda dicho) esta EAM fue
también modificada, no solo para suprimir algunos pasajes, sino
también para afiadir un nuevo parrafo al texto que acompafiaba
al Proyecto de 2013, destinado a recalcar la necesidad de crear
el nuevo delito genérico de administracion desleal y de suprimir
el delito societario que hasta la fecha se tipificaba en el art. 295.

En segundo lugar, se modifico también la redaccion del
tipo atenuado, que quedd notablemente simplificada: este tipo
Unicamente existira ahora “si la cuantia de lo apropiado no exce-
diere de 400 euros™; en tal caso se impondra una pena de multa
de uno a tres meses®®.

En tercer lugar, el GPP del Senado presentd otra enmien-
da a través de la cual se proponia afiadir una Seccion 1? bis al
Capitulo VI del Titulo XIII del Libro II, que quedé redactado
como sigue: “Se modifica la rabrica de la Seccion 2° de Capitulo
VI del Titulo XIII del Libro II, que pasa a denominarse “De la
administracion desleal” y que comprendera el articulo 25277.

35 Sobre este texto vid. por todos PASTOR MUNOZ/COCA VILA, “El nuevo
delito de administracion desleal en el Anteproyecto de Reforma del Codigo
Penal”, luris, junio 2013, pp. 36 ss., quienes, en referencia al Anteproyecto
de 2012, subrayaban que la propuesta espafola adoptaba el modelo aleman,
conteniendo el apartado primero la modalidad de abuso (252.1 APC) y el
segundo la de infidelidad (252.2 APC), estructurados como tipo especifico y
tipo basico respectivamente.

36 Inicialmente la cuantia que delimitaba el tipo atenuado (tipo que habia sido
modificado ya en el Dictamen de la comision de Justicia del Congreso de
los Diputados, el 16 de enero de 2015) era de 500 euros. No obstante, a tra-
vés de la enmienda n°® 988 presentada por el Grupo Parlamentario Popular
del Senado, se rebajo la cuantia a 400 euros sobre la base de la siguiente
justificacion, comun a otros delitos patrimoniales: “se fija la cuantia en 400
euros, en lugar de 500, pues finalmente se ha llegado a la conclusion de
que no parece oportuno incrementar en los momentos actuales la cantidad
delimitadora entre la infraccién menos grave y la leve”.

37 Era la enmienda n°® 987, que incluia la siguiente justificacion: “se trata de
una correccion técnica, por cuanto que al tener que tipificarse la administra-
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Ademas, se incluy6 una correccion técnica, por cuanto
que, al desaparecer la Seccion 1* bis, debia eliminarse la refe-
rencia a esta Seccion. El art. 252, segiin enmienda presentada al
apartado 126, queda comprendido en la Seccién 2?, no en la 1?
bis, que ha quedado eliminada.

Finalmente, segin indiqué mas arriba, durante la trami-
tacion parlamentaria del Proyecto en el Senado también se mo-
difico sustancialmente el texto de la EAM en el epigrafe XV,
dedicado a la administracion desleal.

Y merece la pena resaltar esta modificacion, en la medi-
da en que permite poner de relieve la falta de sintonia entre la
redaccion del tipo de la administracion desleal y la explicacion
que de ¢l ofrecia la EAM del Proyecto.

Propiciada, sin duda, por los Informes criticos del CGPJ
y del Consejo Fiscal, la modificacion que se produjo en el texto
de la EdM consisti6 no solo en corregir determinados aspectos
del texto del Proyecto, sino también en eliminar buena parte de
su contenido, el cual quedd como sigue:

El Cédigo Penal de 1995 habia optado por tipificar la admi-
nistracion 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 re-
gulacion moderna de la administracion desleal, que no es sélo
societaria, entre los delitos patrimoniales, cercana a la existen-
te 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 pa-
trimonio ajeno, viene exigido por la naturaleza de aquel delito,
un delito contra el patrimonio, en el que, por tanto, puede ser
victima cualquiera, no solo una sociedad. Razones, pues, de sis-
tematica, 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

cion desleal a continuacion de la seccion referida a las estafas, aquélla debe
encuadrarse en una seccion 2%,
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la administraciéon de su patrimonio, o de aquel cuyo patrimo-
nio ha sido puesto bajo la administraciéon de otro, por decision
legal o de la autoridad, sanciondndose las extralimitaciones en
el ejercicio de las facultades de disposicion sobre ese patrimo-
nio 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 apropia-
cion 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 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 admi-
nistrado, comete un delito de administracion desleal.

Como se puede comprobar, en el texto definitivo, apar-
te de sintetizarse las diferencias que el legislador traza entre la
administracion desleal y la apropiacion indebida, se eliminaron
las referencias a la interpretacion jurisprudencial del tradicional
delito de apropiacion indebida, incluido en el derogado art. 252,
asi como las consideraciones relativas a como debe ser interpre-
tado el concepto de “perjuicio patrimonial” en el seno del nuevo
delito de administracion desleal®®.

38 Con todo, resulta curioso que el texto de la EAM finalmente aprobado sur-
giese “de la nada”, por asi decirlo, en el documento aprobado por el Senado
el 23 de marzo de 2015 (BOCG n° 493). Y empleo esta expresion porque,
ciertamente en el Senado se habia presentado una enmienda al Preambulo
por parte del GPP del Senado (la enmienda n° 955), pero esta enmienda no
ofrecia novedad alguna con relacion al texto aprobado en el Dictamen de la
comision de Justicia del Congreso de los Diputados, a la vista del informe
emitido por la Ponencia (16 de enero de 2015).
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Tales supresiones deben ser acogidas favorablemente,
por las razones que expondré posteriormente, a lo largo de las
paginas siguientes.

En lo que atafie al delito de apropiacion indebida, el nue-
vo art. 253 también sufrié6 modificaciones tras la tramitacion
parlamentaria del Proyecto en el Senado.

Asi, por un lado, se produjo la consabida modificacion
relativa al apartado 2, en sintonia con lo dispuesto para el delito
de administracion desleal y para los restantes delitos patrimonia-
les, quedando redactado, a la postre, del siguiente modo: “Si la
cuantia de lo apropiado no excediere de 400 euros, se impondra
una pena de multa de uno a tres meses™’.

Pero, por otro lado, se modifico el dictado del apartado 1
para incluir en el objeto material las expresiones “dinero, efec-
tos, valores o cualquier otra cosa mueble”, de tal manera que
dicho apartado quedo redactado asi: «1. 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 precep-
to de este Codigo, los que, en perjuicio de otro, se apropiaren
para si o para un tercero, de dinero, efectos, valores o cualquier
otra cosa mueble, que hubieran recibido en depdsito, comision,
o custodia, o que les hubieran sido confiados en virtud de cual-
quier otro titulo que produzca la obligacion de entregarlos o
devolverlos, o negaren haberlos recibido”,

39 Inicialmente, en el texto aprobado por el Congreso, la cuantia del tipo ate-
nuado era de 500 euros, pero, merced a la enmienda n° 989 del GPP del
Senado se rebajo el limite cuantitativo a los 400 euros.

40 Reproduzco en letra negrita las modificaciones introducidas en el texto
aprobado por el Senado el 23-3-2015 (BOCG n° 493), fruto del Dictamen
de la Comision de Justicia en el Senado (BOCG, n° 485, de 9 de marzo de
2015). Las enmiendas n° 216 y 635, de contenido idéntico, presentadas por
el GPEPC y el GPS respectivamente, proponian incluir en el objeto material
la expresion “dinero, efectos, valores o cualquier otra cosa mueble o activo
patrimonial” y el vocablo “administracion” entre los titulos juridicos. El
contenido de tales enmiendas (y la justificacion que las acompaiia) reprodu-
ce literalmente la propuesta efectuada por CASTRO/GUTIERREZ, “Apro-
piacion indebida”, cit., 2013, pp. 773 ss., a la que me referiré mas abajo.
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A su vez, durante la tramitacion parlamentaria del Pro-
yecto en el Senado se modifico el pasaje de la EAM referente a
la apropiacion indebida, en el sentido siguiente: “Los delitos de
apropiacion indebida siguen regulados en una seccion diferente,
quedando ya fuera de su ambito la administracion desleal
por distraccion de dinero, que pasa a formar parte del tipo
penal auténomo de la administracion desleal, lo que hace
necesaria una revision de su regulacion, que se aprovecha para
simplificar la normativa anterior: se diferencia ahora con clari-
dad segutn se trate de un supuesto de apropiacion con quebranta-
miento de la relacion de confianza con el propietario de la cosa,
supuesto que continua 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, como es el caso de la apropiacion de cosa per-
dida no susceptible de ocupacion, en donde se mantiene la actual
agravacion de la pena aplicable en los casos de apropiacion de
cosas de valor artistico, historico, cultural o cientifico, y el caso
de la apropiacion de cosas recibidas por error”!.

3.4. La tesis del statu quo

Pese a todas las propuestas de modificacion efectuadas
por la doctrina y pese a las propuestas reflejadas en los men-
cionados proyectos de reforma del CP, recientemente se habia
sugerido la solucion de dejar las cosas como estaban y no llevar
a cabo modificacion alguna al respecto.

Reparese, empero, en que el legislador de la LO 1/2015 se limit6 a espe-
cificar en el objeto material los términos “dinero, efectos y valores”, sin
incluir, pues, los “activos patrimoniales” y sin mencionar el titulo de la “ad-
ministracion”.

41 Reproduzco en letra negrita la novedosa redaccion que se incluyo en el texto
aprobado por el Senado el 23-3-2015 (BOCG n° 493), y que, al igual que
sucedia con respecto a la administracion desleal, tampoco se contenia en
la enmienda n° 955 que GPP del Senado habia presentado con relacion al
Preambulo.
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Por provenir de un reputado magistrado de la sala 2*
del TS, que ademas habia intervenido en la consolidacion de la
doctrina jurisprudencial mayoritaria en el momento actual a la
que me referi mas arriba, merece la pena detenerse en esta tesis,
exponiendo los argumentos que el magistrado CONDE-PUM-
PIDO ha resumido en un prestigioso foro de debate juridico*.

Tales argumentos pueden ser sintetizados del modo si-
guiente.

El punto de partida es la exposicion de la linea jurispru-
dencial dominante en cuanto a la caracterizacion de los delitos
de apropiacion indebida y administracion desleal y a las relacio-
nes que cabe establecer entre ambos, linea jurisprudencial que
recogi mas arriba en el epigrafe 11.2.2.2., al que me remito.

Con base en dicha linea jurisprudencial, afirma CON-
DE-PUMPIDO que “la jurisprudencia ya habla actualmente de
manera pacifica de la distincion entre apropiacion indebida en
sentido propio y apropiacion indebida por distraccion, incluyén-
dose en esta ultima la de dinero y, en general, otras modalidades
de conducta que también tendrian cabida en el tipo de la admi-
nistracion desleal cometida por administradores societarios pero
que en realidad son de apropiacién de dinero por estos ultimos™.
Por tanto, a juicio del referido magistrado, “tenemos un sistema
que esta funcionando bien”, a diferencia de lo que sucede en el
modelo aleman, el cual “crea problemas como se ha destacado
en el informe del Consejo General del Poder Judicial, y necesita
que la jurisprudencia lo clarifique durante un largo periodo de
tiempo, por la via de resoluciones caso a caso, mientras que en
Espaifia ya ha finalizado ese proceso. E1 TS ya ha hecho el traba-
jo interpretativo y clarificador y estd actualmente garantizada la
seguridad juridica”.

Sentadas estas premisas, afiade dicho magistrado que “no
hay razon alguna para cambiar el modelo”, por lo que critica “el
contenido de la reforma (scil., la que se contenia en el Proyecto

42 Vid. CONDE-PUMPIDO TOURON, “Observatorio”, cit., 2014.
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de 2013) del precepto en cuestion”, argumentando en apoyo de
su tesis “que no se aprecia una reclamacion en el mundo econé-
mico, forense o jurisdiccional de cambio del sistema vigente,
y que con la reforma no se va a tutelar mejor el bien juridico
protegido”. A renglén seguido, reconoce que “cabe plantearse
dogmaticamente como hipdtesis que quizas deberia haberse le-
gislado de otra forma hace 20 afios pero ahora la reforma llega
tarde, siendo extemporanea y perturbadora. Hemos trabajado
con un modelo diferente, hemos dado solucién a los problemas
que nos daba este sistema e incorporar ahora otro modelo sélo
obedece a un prurito doctrinal, que no va a aportar mejoras des-
de el punto de vista de cubrir lagunas de punicion o de proteger
mejor el bien juridico tutelado por el precepto”.

Por ultimo, considera que “con la reforma no se gana-
ria en seguridad juridica habida cuenta de los problemas que
ha planteado en Alemania el precepto de referencia habiéndose
cuestionado incluso su constitucionalidad por falta de taxativi-
dad, ya que se trata de un texto abierto en el que no se sabe
cuales son las obligaciones que impone para cuidar del patrimo-
nio ajeno, ¢ introduce serios riesgos para el ejercicio de deter-
minadas profesiones, como la propia abogacia. Constituye un
motivo de preocupacion que se pretenda modificar una regula-
cién como la vigente en Espafia, que aporta seguridad juridica,
un valor esencial para el buen funcionamiento de una economia
de mercado, por otra que va a generar serios problemas. Y este
analisis no resulta afectado por el hecho de que el TC alemén
haya dicho que su regulacion penal de la administracion desleal
no es inconstitucional puesto que el TC aleman ha salvado la
constitucionalidad del precepto completandolo con la abundante
doctrina jurisprudencial alemana que se ha dictado a lo largo
de muchos afios. Esto quiere decir que el modelo, tal y como
se introduce, puede considerarse inconstitucional por falta de
taxatividad y s6lo una prolongada labor jurisprudencial puede
salvarlo, labor jurisprudencial que en Espafia deberia empezar
de cero, cuando ya existe un trabajo jurisprudencial propio que
ha aportado claridad y seguridad al modelo actual”.
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En sintesis, CONDE-PUMPIDO concluye su argumen-
tacion afirmando que “el cambio de modelo responde a una
concepcidn doctrinal respetable, pero no es necesario para res-
ponder a una demanda social, forense, del mundo econémico o
del jurisdiccional. No elimina graves lagunas de punibilidad, ni
aporta mayor seguridad juridica. Prescinde de la doctrina juris-
prudencial de nuestro TS, dejando vacio de contenido un trabajo
clarificador realizado a lo largo de casi dos décadas, e introduce
un modelo importado, que es muy cuestionado en su propio pais
de origen, y que resulta inseguro, innecesario y perturbador™.

3.5. Observaciones criticas a la tesis del statu quo

Frente a la tesis del statu quo, preconizada por CONDE-
PUMPIDO hay que efectuar una serie de matizaciones.

La primera va referida a la propia afirmacion de que la
jurisprudencia del TS en la materia que nos ocupa ofrece una
doctrina consolidada y de que, consecuentemente, existe plena
seguridad juridica.

En efecto, segun expliqué mas arriba (epigrafe 11.2.2.2.)
para CONDE-PUMPIDO Ilo decisivo en la diferenciacion es
—dicho de forma resumida— que “en la apropiacion indebida
el despojamiento patrimonial tiene caracter definitivo y en la ad-
ministracion desleal no”.

Sin embargo, es el propio CONDE-PUMPIDO el que,
tras afirmar que esta “puede considerarse una doctrina suficien-
temente consolidada”, a renglon seguido, y de forma un tanto
contradictoria, matiza que “subsisten resoluciones que siguen un
criterio mas tradicional”.

43 La tesis del statu quo aparece respaldada por diversas intervenciones habi-
das en la propia sesion del referido Observatorio de Derecho penal econd-
mico (vid. las intervenciones de Junco Otaegui, Casado Gonzalez y Vegas
Torres). Sin embargo, resulta curioso —a la par que sumamente ilustrati-
vo— comprobar como en estas intervenciones no se comparte exactamente,
en realidad, la diferenciacion entre apropiacion indebida y administracion
desleal propuesta por CONDE-PUMPIDO, seglin explico mas abajo.
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Este reconocimiento bastaria ya para poner en tela de jui-
cio la existencia de una plena seguridad juridica en este punto.
Ni que decir tiene que la seguridad juridica debe ser un valor ab-
soluto y no puede ser esgrimida como argumento cuando, como
sucede en el caso que nos ocupa, subsisten sentencias del propio
TS que contradicen la tesis mayoritaria, por muy dominante que
esta sea. Pero es que ademads acontece que una de esas excepcio-
nes a la tesis dominante viene dada por una sentencia que es in-
mediatamente posterior a la afirmacion de la sedicente consoli-
dacion. Me refiero a la mas arriba citada STS 117/2014 (ponente
Varela Castro), en la que, pese a compartir, en principio, el crite-
rio de la linea jurisprudencial dominante, acaba recurriendo (por
cierto, de forma incoherente) al criterio del exceso intensivo del
administrador, dentro de las facultades que le competen, para
determinar el 4mbito del delito societario del derogado art. 295,
aun cuando existan actos de apropiacion definitiva (como era el
pago de honorarios por los servicios prestados por un tercero a
la sociedad administrada en una cuantia superior a la justificada
en los contratos)*.

Por lo demas, que la seguridad juridica se ve compro-
metida es algo que, sin ir mas lejos, se demuestra cuando en

44 Debe hacerse notar, ademas, que el criterio sostenido en esta sentencia no
es novedoso, sino que enlaza con la tesis que se habia venido manteniendo
con anterioridad en diversas sentencias del propio TS, y que fue seguida por
algunas resoluciones posteriores, como la STS 464/2014, de 3 de junio.
Por lo demas, el caos interpretativo en el que se ha visto sumido el TS es-
paiol a lo largo de estos afios ha provocado (aunque sea de forma indirecta)
casos tan curiosos como el de la STS 655/2014, de 15 de octubre, en la
que una clarisima conducta de apropiacion indebida fue calificada, primero,
como delito de administracion desleal por la AP de Madrid y luego fue ca-
sada y anulada por el TS, por entender (correctamente) que el administrador
de una comunidad de propietarios/usuarios de un aparcamiento no era un
“administrador” (a los efectos del art. 295, en relacion con el art. 297). Sin
embargo, el TS no pudo condenar por apropiacion indebida (absolviendo al
administrador) porque las partes no habian acusado por este delito, en virtud
de lo cual entendid que se habria quebrado el principio acusatorio si se hu-
biese condenado por él, dado que el TS considerd que apropiacion indebida
y administracion desleal no eran delitos homogéneos.
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el marco de las intervenciones habidas en la propia sesion del
referido Observatorio de Derecho penal econémico otros pres-
tigiosos ponentes ni siquiera mencionan el criterio que, segun
CONDE-PUMPIDO, esté consolidado. Es mas, y antes al con-
trario, aluden al criterio del “abuso intensivo” (recogido en la
STS 117/2014)%. Y a ello hay que afiadir el relevante dato de

45 Asi Junco Otaegui indica que “la doctrina desarrollada por la Sala 2* del TS
en sentencias posteriores a la dictada en el caso Argentia Trust ha venido a
fijar y establecer criterios de diferenciacion que permiten deslindar con cier-
ta seguridad los supuestos encuadrables en la figura de la apropiacion inde-
bida del art. 252, que basicamente son aquellos en los que el administrador
de hecho o de derecho ejerce facultades de disposicion de las que realmente
carece, frente a los casos de administracion desleal del art. 295, en los que
el administrador utiliza abusivamente las facultades que tiene conferidas en
beneficio de intereses ajenos a la sociedad administrada y con el correlativo
perjuicio de la misma”.

Casado Gonzalez sefiala, de forma contundente, que “los problemas que
planteaba el art. 252, en el que se castiga la apropiacion indebida y la ges-
tion desleal, y el concurso con la administracion desleal societaria del art.
295, ya estan resueltos por la jurisprudencia, al distinguir entre el abuso
extensivo y el abuso intensivo para deslindar la gestion leal de la adminis-
tracion desleal”.

Vegas Torres considera “confusa la regulacion actual de la administracion
desleal, lo que resulta acreditado por los vaivenes jurisprudenciales sobre la
interpretacion del tipo, si bien recientemente se han consolidado criterios de
gran interés que han fundamentado, entre otras cuestiones, la divergencia
punitiva entre los arts. 295 y 292 CP. Aun asi, siguen planteandose dificulta-
des respecto a su aplicacion en el caso concreto (...)".

En fin, para Prego de Oliver “en la administracion desleal quien dispone
ha de ejercitar una facultad juridicamente reconocida por el orden juridico,
verdadera y no simulada, aunque pueda estar disimulada, mientras que en
la disposicion del tipo de apropiacion indebida quien dispone actiia factica-
mente ejercitando una facultad que no tiene, porque el poder actuado por el
sujeto no le es reconocido por la norma y juridicamente no existe, siendo
esta disposicion siempre factica y la otra siempre juridica, por lo que no hay
ninguna coincidencia ni solapamiento entre ambas”.

Y, de hecho, algunos penalistas, como GILI (“Administracion”, cit., 2015,
p- 762) han podido llegar a afirmar que, sin perjuicio de la coexistencia de
diversas tentativas de distincion, la tesis que habia ido ganando peso en el
parecer jurisprudencial desde mediados de la pasada década era la que hacia
descansar la distincion en la clase de exceso que se comete en relacion con
el titulo juridico del que se dispone para la actuacion.
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que la inseguridad aplicativa se veia amplificada por el hecho de
que, por razén de la pena prevista para este delito, era la Juris-
prudencia menor la que solia tener la Gltima palabra en su inter-
pretacion, dado que en ella se agotaba normalmente la segunda
instancia®.

Ahora bien, en segundo lugar, y mas alla del cuestiona-
miento de la afirmacion de que el TS espafiol ofrezca una doctri-
na plenamente consolidada que garantice la seguridad juridica,
la tesis del statu quo presenta un importante problema ulterior, al
adolecer de una evidente confusion. En efecto, una cosa es que
este criterio sea el mas satisfactorio de lege lata y otro, que lo
sea también de lege ferenda. El criterio es efectivamente, a mi
juicio, el mas satisfactorio de lege lata (0o, mejor dicho, si se pre-
fiere, el menos insatisfactorio si se quiere respetar el principio de
legalidad), pero ello no implica que sea plenamente satisfactorio
de lege ferenda, puesto que no permite resolver adecuadamente
todas las constelaciones de hipdtesis constitutivas de administra-
cion desleal de patrimonio ajeno.

Asi, por de pronto, a la tesis del statu quo hay que opo-
ner una objecion fundamental, que ha venido siendo tradicional-
mente esgrimida en la doctrina y que va dirigida a rellenar una
significativa laguna de punibilidad, a saber: al castigarse uni-
camente la version societaria en el derogado art. 295, quedaba
al margen de lo punible la genérica administracion desleal de
un patrimonio ajeno, realizada fuera de una estructura societaria
(con la inica excepciodn, bien especifica por cierto, del supuesto
de malversacion impropia del art. 435 3° CP). De ahi que, desde
hace aios la doctrina dominante (y con independencia del man-
tenimiento de un especifico delito societario) hubiese venido
propugnando la creacion de un genérico delito patrimonial de
administracion desleal, ubicado en inmediata conexion con los
delitos de estafa y apropiacion indebida, un delito que no solo se
aplicaria en los casos en los que el titular del patrimonio admi-
nistrado fuese una persona fisica, sino también en los casos en

46 Cfr. GILL “Administracion”, cit., 2015, p. 761.
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los que el titular fuese una entidad que juridico-penalmente no
encajase en el concepto de sociedad a los efectos del art. 297%.

Por otra parte, no se puede desconocer que el delito del
art. 295, ademas de no permitir abarcar los casos no societa-
rios, presentaba diversos defectos técnicos y politico-criminales
que hacian necesaria su reforma. En concreto, cabe resaltar que
—segln se expondra mas abajo— existen conductas de admi-
nistracion desleal que resultaban impunes con arreglo a este pre-
cepto y que son merecedoras de castigo penal.

Finalmente, aceptando como correcto que existen casos
de administracion desleal que deben ser castigados con arreglo
al tipo de la apropiacion indebida, resultaba deseable que el le-
gislador delimitase con claridad cuales son esos supuestos, espe-
cialmente si se acepta (algo que también creo correcto, aunque
es una cuestion controvertida) que dichos casos son merecedores
de mayor pena que la genuina administracion desleal. Y en par-
ticular deberia resolverse ya por el legislador la calificacion de
supuestos como el enjuiciado en la mencionada STS 117/2014
(ponente Varela Castro), que castiga la conducta como delito so-
cietario de administracion desleal, contradiciendo la tesis juris-
prudencial mayoritaria, segun la cual la conducta alli analizada
deberia haber sido castigada como apropiacion indebida.

3.6. Recapitulacion e interrogantes politico-criminales

A la vista de todo lo que se acaba de exponer, cabe con-
cluir que la tesis del statu quo no puede ser acogida y que, por

47 Sirva de ejemplo el caso enjuiciado por la STS, 15-10-14 (Rec. 243/2014),
en la que no se considera al administrador de una comunidad de propieta-
rios/usuarios “administrador de sociedad” a los efectos del delito societario
de administracion desleal del art. 295. Eso si, el TS argumenta desde una
doble perspectiva: ni las comunidades de propietarios o usuarios son socie-
dades, ni el administrador encaja en la definicion contenida en los arts. 297
y 295, que requieren capacidad de obligar a la sociedad por el cargo que
ocupa en ella, quebrantamiento del deber de lealtad y perjuicio a la sociedad
concernida.
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ende, resultaba conveniente una reforma legal que delimitase
con precision las figuras de la apropiacién indebida y la gené-
rica administracion desleal. Asimismo, es preciso analizar si, a
mayores, resultaria aconsejable la tipificacion de un especifico
delito societario de administracion desleal.

A tal efecto, el referido analisis tendra en cuenta ante todo
la nueva regulacion llevada a cabo por la L.O. 1/2015, pero hay
que insistir en que contamos también con los textos de los pro-
yectos de los afios 2007 y 2013 y con la experiencia del Derecho
comparado, singularmente la del Derecho aleman. Asimismo,
contamos ademas con los diferentes estudios doctrinales desti-
nados a examinar tales propuestas legislativas, estudios que, en
algunos casos, incluyen textos articulados que se ofrecen como
alternativa o como mejora de dichas propuestas y que sirvieron
de base para la redaccion de algunas enmiendas presentadas al
Proyecto.

Asi las cosas, entiendo que el proceder metodologico co-
rrecto es que, con caracter previo a la redaccion de cualquier
texto, se identifiquen las decisiones politico-criminales basicas,
algo sobre lo que, por cierto, no existe consenso en la doctrina.

1) La primera de tales cuestiones politico-criminales
consiste en determinar si el delito de apropiacion in-
debida es, o no, de mayor gravedad que el delito de
administracion desleal, cuestion que, a su vez, esta
relacionada con el alcance del delito de apropiacion
indebida, y, en concreto, con la decision particular de
si el ambito de este delito debe, o no, quedar reducido
exclusivamente a los supuestos de apoderamiento de
una cosa mueble ajena, excluyendo el dinero.

2) Despejados estos interrogantes basicos, quedaran
abiertos otros en funcion de la respuesta obtenida.

3) Asi, si se opta por excluir la apropiacion de dinero
de la esfera del delito de apropiacion indebida (como
hace la reforma de 2015), habria que averiguar si to-
dos los comportamientos de administracion desleal
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4)

5)

6)

7)

(tanto las conductas apropiatorias como las no apro-
piatorias) merecerian la misma pena y, en su caso, si
esa pena deberia ser mayor, igual o menor a la del
delito de apropiacion indebida.

Por el contrario, si se admite que la apropiacion inde-
bida debe abarcar supuestos de apropiacion de dinero
por parte de un administrador (a mi juicio, lo correc-
to), habra que delimitar con precision cudles deben ser
esos casos y, en particular, dilucidar si dicho ambito
debe quedar reducido a las llamadas actuaciones me-
ramente facticas del administrador (también califica-
das como exceso extensivo), por tratarse de conductas
realizadas al margen de sus funciones propias como
administrador, o si deberia englobar ademas aquellas
conductas que, si bien se llevan a cabo por el admi-
nistrador en el marco de las funciones propias de su
cargo (el denominado exceso intensivo), comportan
genuinos actos apropiatorios con caracter definitivo.
A su vez, en el caso de que las conductas apropiato-
rias del administrador realizadas con exceso intensivo
quedasen excluidas del tipo de la apropiacion indebi-
da habria que determinar si merecen la misma pena
que las conductas que, aunque no son apropiatorias,
causan un perjuicio al patrimonio administrado.

Por lo demas, habria que decidir si dentro de estas
ultimas (las que podriamos convenir en llamar genui-
nas conductas de administracion desleal) habria que
incluir exclusivamente los supuestos de causacion de
un efectivo perjuicio patrimonial econdémicamente
evaluable o si podrian quedar abarcados casos de per-
juicio concebido en un sentido mas amplio.
Finalmente, a todos los interrogantes anteriores ha-
bria que afnadir la referida cuestion relativa a la po-
sibilidad de crear un especifico delito societario de
administracion desleal (y, en caso afirmativo, con qué
contenido dentro de las variantes que se acaban de
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indicar) e incluso crear un tipo todavia mas especifico
en el seno de particulares sectores de la esfera econo-
mica, como podria ser el de la actividad bancaria y la
intermediacion financiera.

3.7. El ambito del delito de apropiacién indebida: las
conductas apropiatorias realizadas por un administrador

Prima facie, atendiendo a los modelos legislativos exis-
tentes y a las construcciones jurisprudenciales y doctrinales, esta
clara la diferencia que existe entre el injusto de la apropiacion
indebida y el de la administracion desleal. En la apropiacién in-
debida se lesiona el derecho de propiedad mediante una accion
de apoderamiento de una cosa mueble ajena que el autor tiene en
su posesion o bajo su custodia en virtud de un titulo que produz-
ca obligacion de devolverla o de darle un destino determinado.
En la administracion desleal se lesiona el patrimonio (del mismo
modo que en el delito de estafa) mediante una conducta realiza-
da por un sujeto que infringe un deber juridico que le incumbe
de cuidar el patrimonio de otro y sobre el que tiene una capaci-
dad juridica de disposicion.

Sin embargo, y atendiendo asimismo a los diversos mo-
delos legislativos y a las interpretaciones jurisprudenciales y
doctrinales, es posible detectar la existencia de una zona fron-
teriza o comun, integrada por la entrega de dinero. Pues bien, el
problema reside en delimitar con precision esa zona fronteriza
con el fin de averiguar qué supuestos deben ser reconducidos a
uno o a otro delito.

En principio, ha venido existiendo un amplio consenso
(particularmente perceptible en la doctrina y jurisprudencia es-
pafiolas, a la vista de la tradicional regulacion de la apropia-
cion indebida en nuestro CP) a la hora de entender que hay un
supuesto en el que el comportamiento apropiatorio del sujeto
activo debe ser incardinado en el delito de apropiacion indebida,
a saber: el de quien recibe el dinero con la obligacion concreta
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de darle un destino especifico perfectamente determinado e in-
cumple dicha obligacion, dandole al dinero recibido un destino
diferente al pactado, sea en beneficio propio, sea en beneficio
ajeno™.

Ahora bien, el problema surge cuando profundizamos
algo més en esa zona limitrofe, puesto que cabe imaginar su-
puestos en los que (como sucede en la més arriba comentada
STS 117/2014, de 15 de abril) el administrador tiene capacidad
para disponer de los bienes (eso si, con el deber de cuidar el
patrimonio) y, excediéndose en el uso de dichas facultades, lleva
a cabo lo que materialmente no es sino un verdadero acto apro-
piatorio (sea en beneficio propio, sea en beneficio de un tercero).

Vaya por delante que, en casos como el relatado en la
referida sentencia, habria que matizar la afirmacion de que el
administrador incurre en un mero exceso intensivo. Y es que,
en efecto, no parece que abonar cantidades notoriamente des-
proporcionadas, que comportan una auténtica apropiacion de
fondos sociales, tengan cabida en rigor dentro de las funciones

48 Vid. por todos GOMEZ-JARA, La administracién, cit., 2008, pp- 193 s.;
NIETO, “Administracion”, cit., 2013, pp. 791 s. En particular, aclara, acer-
tadamente, este segundo penalista que dicha incardinacion (reconocida en
el, a la sazon vigente, art. 252 CP) resulta correcta porque, si bien desde el
punto de vista civil el sujeto que recibe el dinero se convierte en su propie-
tario y, por tanto, no cabria hablar en rigor de apropiacion indebida, esta
conducta se halla valorativamente mas proxima al delito de apropiacion in-
debida que al de administracion desleal, en la medida en que el sujeto recibe
el dinero de manera similar a quien recibe prestado cualquier otro bien con
el fin de entregarlo o devolverlo; y afiade, como segundo argumento, que
esta solucion permitiria construir un delito de administracion desleal mucho
mas taxativo. Por lo demas, ilustra NIETO esta interpretacion con dos claros
ejemplos: si A entrega 6.000 € a B para que compre al dia siguiente acciones
de la empresa X, y B decide pagar con ello una deuda, incumpliendo su obli-
gacion, existe un delito de apropiacion indebida; en cambio, existe adminis-
tracion desleal si A entrega dicho dinero a B para que lo invierta en bolsa
de la manera que estime mas conveniente (atendiendo a su rentabilidad), y
A decide comprar acciones de una empresa en la que ¢l tiene intereses, pero
que no es nada rentable. De acuerdo también con esta interpretacion, incluso
tras la L.O. 1/2015, GILI, “Administracion”, cit., 2015, p. 765.
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propias del cargo de administrador social. Mas bien, parece que
estamos ante una conducta materialmente muy préxima a las
apuntadas apropiaciones facticas y que, por tanto, no estamos
ante un mero ejercicio intensivo, sino, en realidad, ante una ac-
tuacién del administrador al margen de sus estrictas funciones.

En suma, cabria afirmar que en este caso hay una apro-
piaciéon de bienes que valorativamente no se distingue sustan-
cialmente de una genuina conducta de apropiacion indebida,
pero, a la vez, no se puede ignorar que en el administrador existe
una infraccion del deber de cuidar el patrimonio ajeno, nota ca-
racteristica de la administracion desleal®.

Pues bien, aunque el tema sea opinable, creo que en estos
ultimos casos limitrofes (y aunque en rigor no quepa sostener

49 En cualquier caso, entiendo que lo que habria que descartar era el concurso
de delitos, cuestion planteada por algunos autores. Asi, GOMEZ-JARA (La
administracion, cit., 2008, p. 194) se planteaba esta cuestion incluso en el
supuesto de las genuinas apropiaciones facticas, o sea, cuando existe una
obligacion concreta del administrador de disponer de un dinero para un
fin determinado y el administrador lo “distrae” destinandolo a otros fines.
Al respecto, escribia dicho penalista (p. 194, n. 69), “se podria argumen-
tar que toda apropiacion indebida por parte de un administrador societario
implica una administracion desleal ya que toda infraccion de la obligacion
de entrega o devolucion a su principal —la sociedad- implica asimismo una
vulneracion de los deberes genéricos de administracion fiel y leal consig-
nados en el ya citado 127 LSA. Ante esta situacion, la ulterior cuestion es
si se considera que la propia conducta de apropiacion indebida, sobre todo
a la vista de la penalidad que implica, incluye ya la administracion desleal
del art. 295 CP”.

A mi juicio, es obvio que de lege lata no era en modo alguno admisible el
concurso ideal de delitos (que no, por cierto, el medial, al que alude GO-
MEZ-JARA), a la vista de la significativa diferencia de penalidad. Pero tal
concurso debe ser descartado incluso de lege ferenda: en el caso de com-
portamientos apropiatorios por parte de un administrador, las relaciones
entre ambos delitos son las propias del concurso de normas, salvo, claro
es, que existan hechos diferentes. Un solo hecho, en cambio, no puede dar
lugar a un concurso de delitos, porque se vulneraria el principio non bis in
idem: prescindiendo de posibles peculiaridades no sustanciales en la redac-
cion de los respectivos tipos, lo relevante es que la accion es Unica, el per-
juicio también lo es, y la posicion especifica de administrador es asimismo
imprescindible para poder castigar por ambos delitos. Entre ellos solo
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que haya una obligacion concreta de disponer de un dinero para
un fin especifico perfectamente determinado) deberia conceder-
se preeminencia a la circunstancia de que el sujeto lleva a cabo
también una auténtica apropiacion o distraccion definitiva de
fondos (con usos dominicales ilicitos) y por tanto calificar el
hecho como apropiacion indebida. Ello tiene la ventaja de po-
der construir un delito de administracion desleal mas uniforme
y taxativo®®, al permanecer excluidos de este todos los compor-
tamientos apropiatorios y quedar entonces reservado el tipo para
las restantes conductas que (sin constituir usos dominicales)
causen un perjuicio al patrimonio administrado mediante una
infraccion del deber de salvaguarda que le incumbe al adminis-
trador.

Sentado lo anterior, la cuestion que a renglon seguido
procede resolver es la de si una conducta de apropiacion inde-
bida como la que se acaba de definir debe ser castigada con una
pena superior o inferior (o igual) a la que corresponde al delito
de administracion desleal.

Este interrogante ha sido respondido de forma muy di-
versa tanto en el Derecho comparado como en la doctrina espa-
flola y en los proyectos espafioles de CP.

Ciertamente, en principio, en el Derecho aleman el mar-
co penal que se asigna a la infidelidad patrimonial (Untreue) es
superior al que se establece para la apropiacion indebida®!, pero,
obviamente, hay que tener en cuenta la decisiva peculiaridad de

existiria la diferencia bésica de que en el delito de apropiacion indebida
la conducta comporta un uso dominical, mientras que en la administracion
desleal, no.

50 Recuérdese que a ello alude NIETO (“Administracion”, cit., 2013, p. 792),
aunque solo para incluir en la apropiacion indebida las genuinas apropiacio-
nes facticas.

51 Pena de prision de hasta tres afios o multa para la apropiacion indebida (que
se puede elevar hasta los cinco afios de prision en el caso de que la cosa “le
hubiese sido confiada al autor”) frente a una pena de prision de hasta cinco
afios o multa (que puede ser elevada hasta los diez afios de prision en los
casos “especialmente graves”).
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que el delito aleman de la Untreue abarca todos los supuestos
de administracion desleal (incluyendo los comportamientos que
aqui hemos calificado de apropiatorios) y de ahi el amplio marco
penal que va desde una simple multa hasta una pena de prision
de diez afios, lo que permite ofrecer gran flexibilidad a la hora de
adaptarse a la muy diferente gravedad de supuestos planteables.

En el nuevo art. 252 introducido por la L.O. 1/2015, que
adopta fielmente el modelo aleman (y que, por tanto, parece re-
conducir todos los comportamientos apropiatorios del adminis-
trador infiel al delito de administracion desleal), se asignan, en
cambio, las mismas penas a ambos delitos®?, tanto en el tipo ba-
sico como en el tipo atenuado®; unas penas que, por cierto, son
las mismas que se prevén para el delito de estafa y de apropia-
cion indebida®. Con todo, hay una razén que permite sostener
la mayor gravedad, de lege lata, de la apropiacion indebida: el
art. 269 mantiene el castigo de los actos preparatorios para este
delito y no lo prevé, empero, para la administracion desleal.

Por el contrario en el Proyecto de 2007 las penas fijadas
para el delito de apropiacion indebida (las mismas que se sefia-
laban para la estafa) eran superiores a las establecidas para el

52 Observa con razén GILI (“Administraciéon”, cit., 2015, pp. 766 y 782) que
con esta equiparacion punitiva el legislador de 2015 evidencia de nuevo su
obsesion por evitar todo peligro de friccion entre ambos delitos, renuncian-
do a una “adecuada diferenciacion de penas, que ponderase correctamente
el distinto desvalor de las conductas”.

53 El texto final de la L.O. 1/2015 corrige la sorprendente prevision del Pro-
yecto de 2013, en el que tipo privilegiado, que se preveia con idéntica re-
daccién para ambos delitos (hecho de escasa gravedad), la pena de multa en
la administracion desleal (de uno a seis meses) poseia un limite superior al
de la apropiacion indebida (de uno a tres meses). Esta discordancia no pasé
al texto definitivo, puesto que, tras la tramitacion parlamentaria, la pena del
tipo atenuado quedo establecida de modo idéntico para ambos delitos (multa
de uno a tres meses).

54 Vid. en este sentido, criticamente, CASTRO/GUTIERREZ, “Apropiacion
indebida”, cit., 2013, p. 771, considerando desproporcionada la remision
que efectuaba el art. 252-1 del Anteproyecto de 2012 a las penas de los arts.
249 y 250 (estafa y apropiacion indebida).
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delito de administracion fraudulenta®™. Y, con respecto a este
Proyecto de 2007, hay que aclarar que, si bien se mantenia en el
tipo de la apropiacion indebida el dinero como objeto material,
se suprimia la referencia expresa a la “administracién” (asi como
a cualquier otro titulo especifico), lo que podria permitir llegar
a interpretar que todos los supuestos de administracion desleal
(incluyendo los comportamientos apropiatorios) deberian que-
dar integrados en el delito de administracion fraudulenta.

A mi juicio, y comenzando por descartar lo que me pare-
ce mas evidente, la pena prevista para la administracion desleal
genérica en ningun caso deberia ser superior a la asignada al
delito de apropiacion indebida®.

En sentido contrario se ha pronunciado en nuestra doc-
trina NIETO, sobre la base de argumentar que “los autores del
delito de apropiacion indebida (...) no violan ninglin deber de
salvaguarda. Hacen algo menos grave: incumplen una con-
creta obligacion, la de devolver el bien o darle un destino deter-
minado™’.

Sin embargo, frente a ello hay que responder que no se
alcanza a comprender por qué un genérico deber de salvaguardar
el patrimonio va a pesar de forma tan decisiva en la ponderacion
de injustos. Y es que, a tal efecto, no solo hay que valorar este
elemento sino cada injusto en su globalidad: asi, en la apropia-
cion indebida, existe la infraccion de una obligacion juridica es-
pecifica, perfectamente determinada, de entrega o devolucion de
una cosa y se trata, ademads, de una infraccion que comporta la

55 En efecto, las penas previstas para la administracion fraudulenta eran las de
prision de uno a cuatro afios e inhabilitacion especial de dos a seis afios para
el ejercicio de industria o comercio, mientras que para la apropiacion inde-
bida eran las sefialadas para la estafa, o sea, prision de uno a cuatro afos en
el tipo basico, pero con la posibilidad de llegar a imponer la pena de prision
de uno a seis afios y multa de seis a doce meses si concurriese alguna de las
circunstancias del art. 250 e incluso la pena de prision de cuatro a ocho afios
y multa de doce a veinticuatro meses en determinados casos.

56 En este sentido vid. también el Informe del CGPJ, p. 199.

57 NIETO, “Administracion”, cit., 2013, p. 794.
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privacion definitiva del dominio de la cosa®®; en cambio, en la
administracion desleal existe ciertamente un perjuicio patrimo-
nial, pero de variado significado, seglin el contenido que se le
quiera otorgar®.

Por lo demas, y partiendo de la base de que reina am-
plio acuerdo a la hora de entender que la apropiacion indebida
debe ser castigada con el mismo marco penal que se prevé para
la estafa, tampoco se alcanza a comprender entonces cual es la
razon que justificaria castigar con mayor pena la administracion
desleal que la estafa. Incluso en el caso de que el perjuicio pa-
trimonial se conciba de igual modo en ambos delitos, no hay
razon para asegurar que el desvalor de accion de la administra-
cion desleal (infraccion del deber de cuidar el patrimonio) deba
ser superior al de la estafa (engafio bastante); y a ello hay que
afiadir, a mayores, que tanto en la estafa como en la apropiacion
indebida pueden concurrir especificas circunstancias de agra-
vacion (peculiares de estos delitos)®® que permiten incrementar
notablemente las penas y que no son de aplicacion en la admi-

58 Con respecto a ello merece ser destacada la opinion de GOMEZ-JARA (La
administracion, cit., 2008, p. 198, n. 77), quien, al analizar la situacion del
CP espaiiol a la sazon vigente y sostener una tesis parcialmente discrepante
de la que aqui acogemos, escribia, empero, que “ciertamente, no es descar-
table una interpretacion conforme a la cual la infraccion de un deber espe-
cifico de entrega o devolucion pueda considerarse de mayor gravedad que
la infraccion del deber genérico de administracion desleal, y, por tanto, la
mayor penalidad del articulo 252 CP para casos de especial perjuicio econod-
mico”. Por lo demas, recuérdese que dicho penalista, con caracter previo a
esta afirmacion, también reconocia que (p. 194, n. 69), “se podria argumen-
tar que toda apropiacion indebida por parte de un administrador societario
implica una administracion desleal ya que toda infraccion de la obligacion
de entrega o devolucion a su principal —la sociedad- implica asimismo una
vulneracion de los deberes genéricos de administracion fiel y leal consigna-
dos en el ya citado 127 LSA”.

59 Y, por cierto, recordemos que para NIETO (“Administracién”, cit.,
2013, pp. 791 ss.) se trata de un perjuicio que incluye una variada gama de
supuestos.

60 Y ello se comprueba ya de lege lata en el vigente Derecho penal espafiol (en
el art. 250 CP), asi como en los proyectos de reforma existentes.
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nistracion desleal, a la vista de la naturaleza que aqui otorgamos
a esta figura delictiva‘!.

En resumidas cuentas, de lo que se acaba de exponer se
desprende que la administracion desleal genérica no deberia ser
un delito mas grave que los delitos de apropiacion indebida y
estafa, por lo que las penas previstas para aquella no tendrian
que ser mayores que las asignadas a estos. Es mas, cabria sos-
tener incluso que, a la vista del modelo que, de lege ferenda,
aqui se propugna (incardinando los comportamientos apropiato-
rios de un administrador en el delito de apropiacion indebida),
el tipo basico de la apropiacion indebida deberia ser castigado
con una pena superior al de la administracion desleal genérica®.
Ello seria coherente con la regulacion tradicionalmente vigente
del delito de malversacion que castigaba con mayor pena las
conductas apropiatorias (antiguo art. 432) que aquellas otras que

61 Sin embargo, NIETO (“Administracion”, cit., 2013, p. 799) entiende que
la administracion desleal debe ser sancionada con pena superior a la de la
estafa: “la administracion desleal debe situarse en la cuspide de los delitos
patrimoniales, debido a las mayores facilidades que el autor tiene para le-
sionar y aprovecharse del patrimonio ajeno y la mayor indefension de éste”.
Y todo ello pese a que NIETO incluye en el delito de administracion desleal
“una enorme variedad de casos” (p. 794), entre ellos los aludidos supuestos
de usos no dominicales ilicitos (“apropiandose o utilizando™).

62 En este sentido vid. CASTRO/GUTIERREZ, “Apropiacion indebida”, cit.,
2013, p. 771: “Al sancionar el delito de administracion desleal conductas
fraudulentas no apropiatorias, la sancion debe resultar inferior a la que tie-
nen las defraudaciones patrimoniales clasicas como la estafa o la apropia-
cion indebida, en los que el autor incorpora a su propio patrimonio al de
un tercero, el objeto material del delito, con expropiacion del mismo para
los sujetos pasivos. Ello no sucede en la administracion desleal, donde el
perjuicio para el sujeto pasivo no deriva de la expropiacion de la cosa, sino
del uso ilicito que sobre ella realiza el administrador, al gravarla, prestarla,
ponerla en garantia... en su propio provecho o de un tercero y causando un
perjuicio al titular del patrimonio del que nadie se ha apropiado. Se trata por
tanto, de conductas menos graves, que justifican su menor penalidad (STS
n° 867/2002, de 29 de julio)”.

A continuacion, dichos penalistas efectiian una propuesta concreta de mar-
cos penales (vid. pp. 771 s.).
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solo suponian una distraccién provisional o unos usos tempo-
rales ilicitos (antiguos arts. 433-pfo. 1° y art. 434)%, si bien en
la actualidad, tras la reforma de 2015, la nueva regulacién de la
malversacion ya no acoge esa diferenciacion de conductas.

3.8. La tipificacion del futuro delito de apropiacion
indebida

De acuerdo con las premisas establecidas en el epigrafe
anterior, el tipo de la apropiacion indebida deberia seguir inclu-
yendo expresamente el dinero como objeto material y la men-
cion de la administracion como uno de los titulos que hagan
nacer la obligacion de entregar, devolver o (propongo yo anadir
también) de darle a la cosa mueble un destino determinado.

Por otra parte, en lo que atafie a la accion tipica consis-
tente en la apropiacion del dinero (o de la cosa mueble), deberia
incluirse tanto la realizada en beneficio propio como en bene-
ficio de otro, con el fin de abarcar las conductas —tradicional-
mente castigadas en nuestra jurisprudencia como apropiacion
indebida en su modalidad de “distracciéon”— en las que no es el
autor de la accion tipica quien se queda con el dinero sino que es
otra persona la que se apropie de él.

Por tanto, y en sintesis, el contenido del tipo que se cons-
truya no deberia diferir sustancialmente del texto del art. 252 CP,
proveniente de la redaccion dada en 1995.

De ahi se colige que la redaccion que aqui se propugna se
aparte de la solucion plasmada en la L.O. 1/2015, que, si bien en
el texto final mantuvo el dinero como objeto material®, elimino

63 Aluden a ello CASTRO/GUTIERREZ, “Apropiacion indebida”, cit., 2013,
p. 767. Por lo demas, conviene subrayar que el propio NIETO (“Adminis-
tracion”, cit., 2013, p. 795) reconoce que la malversacion es un caso de
administracion desleal, por mas que presente algunas “particularidades”.

64 Obsérvese al respecto las vacilaciones del prelegislador. El Proyecto de
2007 mantenia el dinero. En cambio el Proyecto de 2013 habia eliminado la
referencia a este objeto material, que, sin embargo, finalmente se reintrodujo
en el Senado. En nuestra doctrina habian propuesto ultimamente mantener
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el vocablo administracion como ejemplo de titulo posesorio que
produce obligacion de entregar o devolver®, de tal forma que,
segun se infiere paladinamente de la EAM de la Ley de 2015, el

el dinero como objeto material: CASTRO/GUTIERREZ, “Apropiacién in-
debida”, cit., 2013, pp. 773 y 775; NIETO, “Administracion”, cit., 2013,
p. 792, quien consideraba equivocada la decision del Proyecto de 2013
de suprimir las apropiaciones indebidas de dinero, habida cuenta de que
—segun indiqué mas arriba— a su juicio existen determinados supuestos
de administracion desleal de dinero que deben ser reconducidos al delito de
apropiacion indebida.

Aclaraba este penalista que “esta es la voluntad de la ley al eliminar la refe-
rencia al ‘dinero’ y el verbo tipico ‘distraer’”. No obstante, entiendo que la
supresion del verbo distraer carecia aqui de relevancia, en la medida en que
el texto del proyecto incluia ya la novedosa expresion “se apropiaren para
si o para un tercero”, expresion que permitiria abarcar los supuestos que
tradicionalmente han venido siendo subsumidos en el verbo distraer.

En la EdM del Proyecto de 2013 se afiadi6 una explicacion sobre la exclu-
sion del dinero (una explicacion que no se incluia en la EAM del Antepro-
yecto y que fue solicitada en el Informe del Consejo Fiscal de 2012): “en
realidad, cuando se transmite la posesion de dinero con el deber de resti-
tuirlo, se esta transmitiendo la propiedad del dinero entregado (de nuevo,
vid articulo 1753 CC), por lo que no cabe su apropiacion, sino su admi-
nistracion desleal”. Y esta explicacion se reiter6 en el texto definitivo de la
L.O. 1/2015, con mayor amplitud: “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 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”.

Sin embargo, frente a semejantes afirmaciones hay que matizar que, como ya
aclaraba acertadamente T., VIVES ANTON, (en VIVES/BOIX/ORTS/CAR-
BONELL/GONZALEZ CUSSAC, Derecho penal. Parte especial, Valencia
1993 p. 966), 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 nuestra jurisprudencia en el delito de apropiacion indebi-
da, 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
unico que sucede es simplemente que el bien juridico “no podia ser la propie-
dad del dinero como cosa, sino el derecho al valor que el mismo representa.
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dinero recibido por un administrador con facultades para admi-
nistrarlo daré ahora lugar siempre a un delito de administracion
desleal.

Con respecto a esto ultimo, sostiene NIETO que es un

acierto que se suprima de los titulos de apropiacion indebida el
término administracion “pues su sitio es, obviamente, el delito
de administracion desleal. Basta con la mencion al ‘dinero’ y al
verbo ‘distraer’ para permitir que estos supuestos sigan siendo
sancionados por el delito de apropiacion indebida™®®. Ello no

65
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El delito pasa asi a proteger determinados derechos de crédito y a consistir,
por lo tanto, en tales casos, no en una auténtica apropiacion de cosas, sino
en una disposicion abusiva de valores patrimoniales” (p. 964, en cursiva en
el original). Y, en esta linea de pensamiento, el Informe del Consejo Fiscal
al Anteproyecto de 2012 (p. 237), tras poner de relieve que “lo que no que-
da clara (scil. en la EdM) es la supresion de la referencia al dinero, como
ejemplificacion de las conductas que recaen sobre cosas fungibles”, sefalaba
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
cantidad entregada. La ausencia de referencia en la EJM 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”.

Cuestion diferente es que, como también matizaba VIVES, esta solucion de
castigar la apropiacion indebida de dinero (de “innegable justicia material”)
presentase reparos desde el punto de vista del respeto al principio de lega-
lidad. De ahi la razon de ser de las modificaciones legales que mas abajo
propongo.

En cambio, el nuevo delito de apropiacion indebida del art. 253 afiade como
titulo posesorio la “custodia”, tal vez para remarcar la diferencia de este de-
lito con la administracion desleal, en el sentido apuntado por el Informe del
Consejo Fiscal de 2012, en el pasaje en el que afirmaba que “en principio,
en la administracion desleal hay administracion y el poder de disposicion es
juridico y se protege el patrimonio, mientras que en la apropiacion indebida
hay custodia desleal, el poder de disposicion es factico y se protege el dere-
cho de propiedad” (p. 236).

NIETO, ibid. El Proyecto de 2007 suprimia todos los titulos (depdsito, co-
mision o administracion) que en el Codigo hasta 2015 vigente se enumera-
ban ad exemplum.
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obstante, recuérdese que aqui partimos de la base de reconducir
a la esfera de la apropiacion indebida un elenco mas amplio de
conductas constitutivas de administracion desleal que el descri-
to por NIETO, en virtud de lo cual seria conveniente la mencion
del término “administracion”®’ entre los titulos que producen
la obligacion de entregar, devolver o de darle un destino de-
terminado al dinero que el sujeto ha recibido o que le ha sido
confiado®.

La adicion de esta tltima expresion (“darle un destino
determinado™) al lado de los verbos entregar o devolver seria
conveniente para que no existiese la mas minima duda acerca
de la calificacion como apropiacion indebida de las (mas arriba
descritas como tales) genuinas conductas apropiatorias de dine-
ro por parte de un administrador en el ejercicio de sus funciones,
cuando posee capacidad juridica de disponer de los fondos que
administra®.

67 En igual sentido se manifiestan CASTRO/GUTIERREZ, “Apropiacion
indebida”, cit., 2013, p. 775, quienes, contundentemente, aclaran que “el
administrador que, abusando de sus facultades, se queda (apropia) para si o
para un tercero de (sic) los bienes que administra, ya sean fungibles como el
dinero, o no, siempre ha cometido una apropiacion indebida. Aqui, en Espa-
fia, y practicamente en cualquier pais del mundo civilizado. Para incriminar
estas conductas, en absoluto es necesario ningtin nuevo delito de adminis-
tracion desleal”. Recuérdese que, segun indiqué mas arriba, esta justifica-
cion fue asumida literalmente por las enmiendas n° 216 y 635, de contenido
idéntico, presentadas en el Senado por el GPEPC y el GPS respectivamente.

68 Es mas, aun admitiendo que el delito de apropiacion indebida quedase re-
servado exclusivamente para el supuesto que recoge NIETO (apropiacion
de bienes de los que el autor dispone para un concreto fin, sin margen para
actuaciones alternativas juridicamente validas), no hay razon para eliminar
el vocablo “administracién”, puesto que un administrador podra cometer
entonces un delito de apropiacion indebida si lleva a cabo el supuesto des-
crito. Cfr., correctamente GILI, “Administracion”, cit., 2015, p. 765, quien,
partiendo de la misma interpretacion que NIETO sobre el ambito de la apro-
piacion indebida, subraya que la mencion de la “administracion” (del mis-
mo modo que la del dinero) no tiene por qué acarrear confusion alguna entre
los delitos de los arts. 252 y 253.

69 De este modo, se pueden solventar los aludidos reparos, desde el punto de
vista del principio de legalidad, a la calificacion del dinero como genuino
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De ahi que, desde esta perspectiva, podria considerarse

acertada la decision del texto del nuevo art. 253 de L.O. 1/2015
cuando, en referencia a la cosa mueble, propone afiadir la expre-
sion “o que les hubiera sido confiada” al lado de “que hubieran
recibido”, porque dicha adiciéon permitiria ampliar la orbita ti-
pica a conductas en las que, en rigor, no existe una recepcion
material o fisica de la cosa’, lo cual seria relevante en aquellos
supuestos de administracion desleal en los que —como queda
dicho— el dinero y los demads bienes se ponen a disposicion del
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objeto material del delito de apropiacion indebida, en la linea sugerida por
VIVES.

Por otra parte, de este modo, se puede salir al paso también del argumento
esgrimido en la EdM de la L.O. 1/2015, ya recogido mas arriba. Y es que,
en efecto, no esta de mas recordar que, en puridad de principios, el redactor
de la EdM incurre en un conocido equivoco en la comprension del art. 252,
a saber: que, desde el punto de vista juridico, apropiarse indebidamente de
una cosa no significa que el autor de dicho acto se convierta ilicitamente
en su duefio (por la sencilla razon de que la victima continta siendo indu-
dablemente su propietaria), sino que actua ilicitamente sobre la cosa como
si fuese su dueflo, y que con tal actuacion se produce una incorporacion
ideal (que no es lo mismo que momentanea, temporal o provisional) del
patrimonio ajeno al propio. Y esta caracteristica elemental de toda conducta
de apropiacion indebida se halla asimismo presente cuando el objeto de la
apropiacion es dinero recibido en administracion, dado que, si bien su carac-
ter de bien fungible permite reconocer que el administrador puede consumir
el dinero o usarlo como duefio, lo que no puede hacer es usarlo ilicitamente
como duefio, o sea, no lo puede usar al margen del titulo de administracion
por el que lo recibi6. Vid. por todos: GOMEZ BENITEZ, “De nuevo”, cit.,
1998, pp. 2 s.; MARTINEZ-BUJAN, EI delito, cit., 2001, p. 104.

Es evidente que la caracterizacion clasica de la apropiacion indebida, que te-
nia como objeto inicamente los bienes muebles fisicamente aprehensibles,
carece de sentido en la actualidad; y de ahi que fuese un acierto que el CP
de 1995 incorporase a la enumeracion de objetos materiales del art. 252 el
“activo patrimonial”, expresion que también se mantenia en el Proyecto de
2007. Por ello, causa sorpresa que en el nuevo art. 253 de la L.O. 1/2015 se
suprima esta expresion, con la consecuencia de que entonces la apropiacion
de bienes inmuebles por parte de un administrador pase a quedar incardina-
da en el nuevo delito de administracion desleal, segun aclaro a continuacion
en el texto. Vid. sobre ello, también criticamente, CASTRO/GUTIERREZ,
“Apropiacion indebida”, cit., 2013, pp. 776 s.
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administrador; y no (en puridad de principios) para entregarlos o
devolverlos, sino para el cumplimiento del fin social’’.

Otra cuestion discutible es la supresion de la referencia a
los “activos patrimoniales” (expresion que se incluyo en el CP
de 1995 como una novedad frente al texto del art. 535 del CP
anterior, y que también se mantenia en el Proyecto de 2007), con
respecto a la cual la EAM no ofrece explicacion alguna. En el
Informe del Consejo Fiscal de 2012 se avalaba dicha supresion
con el argumento de que “un sector de la jurisprudencia habia
entendido incluidos los inmuebles (SSTS 954/2005, 28 junio;
1210/2005, 28 octubre) lo que sistematicamente no parece del
todo correcto” (p. 237). Sin embargo, frente a esta opinion del
Informe del Consejo cabe oponer, en coherencia con la tesis que
aqui sostengo, que no hay razén que justifique excluir las ge-
nuinas apropiaciones de bienes inmuebles del delito de apro-
piacion indebida para trasladarlas al nuevo delito genérico de
administracion desleal (que es lo que, sin duda, pretende la re-
forma de 2015, por mas que la EdM nada aclare al respecto), el
cual, como queda dicho, no deberia ser aplicado en los casos de
auténticas conductas apropiatorias’.

71 Y es que, como recuerda acertadamente NIETO (“Administracion”, cit.,
2013, p. 793) con relacion a la regulacion anteriormente vigente, la adminis-
tracion si confiere al autor del delito de apropiacion indebida (a diferencia
del resto de los titulos) la capacidad de disponer de los fondos entregados
de una forma juridicamente valida y solo mediante una ficcion podia decirse
que existia el primer elemento del tipo de la apropiacion indebida, esto es, la
translacion fisica del bien por parte de su propietario a la esfera de dominio
del administrador.

72 En este sentido vid. vid. CASTRO/GUTIERREZ, “Apropiacion indebida”,
cit., 2013, p. 776, quienes sostienen también que “los delitos patrimoniales
clasicos, como el de apropiacion indebida, deben ser interpretados a la luz
de los tiempos actuales, superando interpretaciones historicas desfasadas
como la que pretende que la apropiacion indebida debe recaer sobre obje-
tos fisicamente aprehensibles y trasladables; es decir, sobre bienes muebles
exclusivamente”. Y, con respecto a ello, ejemplifican que “no hay ninguna
razén para que el administrador de un patrimonio en el que hay bienes in-
muebles, o de una sociedad que entre sus activos patrimoniales se cuentan
los bienes inmuebles, que decide regalarlos a su hija como regalo de boda,
aprovechando que tiene poderes notariales para realizar cualquier acto de
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Finalmente, en sintonia con el tipo penal que propugno,
me parece acertada la inclusion de la expresion “se apropiaren
para si o para un tercero” en el precepto que se propone en el
nuevo art. 253 de la L.O. 1/2015, en lugar del verbo “distraer”
que se empleaba en el CP hasta la fecha vigente™. Ahora bien,
con respecto a ello es preciso aclarar que la justificacion de esta
sustitucion no deberia residir en la razéon que, implicitamente,
se ofrece en la EAM de dicha Ley y que, explicita e inequivoca-
mente, se aducia en la EAM del Proyecto de 2013 (a saber, que
el ‘distraer’ encierra una modalidad no apropiatoria de adminis-
tracion desleal), sino, sencillamente, en la necesidad de suprimir
un término (“distraer”) que, por su ambigiiedad, habia provo-
cado la —mas arriba relatada— discusion interpretativa en la
doctrina y en la jurisprudencia espafiolas. Ciertamente, entiendo
que no habria inconveniente en seguir concibiendo dicho verbo
en el sentido tradicionalmente otorgado por nuestra doctrina y
jurisprudencia y que modernamente ha vuelto a ser dominante,
o0 sea, como aquella conducta apropiatoria en la que el beneficia-
rio no es el autor del delito sino otra persona; pero no se puede
pasar por alto que un sector minoritario en la doctrina y en la
jurisprudencia habia venido confiriendo (incorrectamente) un
significado diferente al verbo “distraer”, como genuina conduc-
ta de administracion desleal y no como conducta apropiatoria,
interpretacion que sorprendentemente hace suya el redactor de
la EdM de la L.O. 1/2015 y, sobre todo, del Proyecto de 2013™.

enajenacion, disposicion, gravamen... de dichos bienes, no sea sancionado
por apropiacion indebida. Y, sin embargo, si deba serlo, cuando se queda o
regala un ordenador, dinero u otro bien mueble”. En la misma linea se ha
pronunciado GILI (“Administracion”, cit., 2015, p. 766), subrayando que su
desaparicion es innecesaria incluso desde la optica del legislador de 2015,
obsesionado por deslindar nitidamente los delitos de los arts. 252 y 253.
En idéntico sentido se pronunciaban también las aludidas enmiendas n° 216
y 635, presentadas en el Senado por el GPEPC y el GPS respectivamente,
asumiendo literalmente esta justificacion.

73 En igual sentido, vid. CASTRO/GUTIERREZ, “Apropiacion indebida”,
cit., 2013, p. 774. En el Proyecto de 2007 se mantenia el verbo “distraer”.

74 En efecto, pese a que es evidente que la jurisprudencia dominante en los ul-
timos tiempos (en sintonia con la tesis tradicionalmente mantenida por ella)

EsTupios Penates ¥ CRIMINOLOGICOS,
vol. XXXV (2015). ISSN 1137-7550: 457-566 =522~



En resumidas cuentas, la supresion del verbo “distraer”
resulta conveniente para evitar que este verbo genere una con-
fusion sobre la calificacion de las conductas no apropiatorias y,
consecuentemente, para impedir que estas puedan ser caracteri-
zadas como delito de apropiacion indebida™.

En atencion a todo ello, la redaccion que propongo para
el delito de apropiacion indebida es la que se recoge al final de
este trabajo en el epigrafe 3.11.

3.9. El ambito del futuro delito genérico de adminis-
tracion desleal: las conductas perjudiciales para el patrimo-
nio ajeno realizadas por el administrador. Caracteristicas
definitorias.

3.9.1. La nota conceptual bdsica: conductas no apropia-
torias

De todo lo expuesto en los epigrafes anteriores se
puede extraer, por de pronto, una conclusion basica de cara a la

no acogia ya esta exégesis, el redactor de la EdM de la L.O. 1/2015 indica
que “los delitos de apropiacion indebida siguen regulados en una seccion
diferente, quedando ya fuera de su ambito la administracion desleal por dis-
traccion de dinero, que pasa a formar parte del tipo penal auténomo de la ad-
ministracion desleal (...)”. Por su parte, con toda rotundidad, el redactor del
Proyecto de 2013 literalmente escribia que “la jurisprudencia habia venido
afirmando reiteradamente que el articulo 252 del Codigo Penal contenia,
junto con la apropiacion indebida, un tipo penal de administracion desleal o
‘distraccion’ de dinero o valores patrimoniales, que debia ser diferenciado:
apropiacion indebida, ‘cuando el agente hace suya la cosa que debiera en-
tregar o devolver incorporandola a su patrimonio’; y administracion desleal,
‘cuando se le da a la cosa recibida un destino distinto al pactado’, supuesto
que en nuestra jurisprudencia hemos denominado de administracion desleal
y que no requiere un correlativo enriquecimiento del sujeto activo”. No deja
de sorprender que el Proyecto otorgase validez a una posicion jurispruden-
cial que habia sido minoritaria (a la vez que manifiestamente incorrecta) en
el elenco de resoluciones de nuestro TS y que habia sido completamente
abandonada en los ultimos tiempos.

75 En un sentido plenamente coincidente con el que aqui se propugna, vid.
CASTRO/GUTIERREZ, “Apropiacion indebida”, cit., 2013, pp. 774 s., cri-
ticando también que la EdM partiese de la errénea premisa de considerar
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tipificacion del futuro delito genérico de administracion desleal,
a saber: deberia quedar reservado para aquellas conductas des-
leales del administrador, que, si bien no consisten en una auténti-
ca apropiacion (no suponen unos usos dominicales ilicitos), son
capaces de causar un perjuicio al patrimonio administrado. Por
tanto, en la tarea de definir las caracteristicas de este delito habra
que dejar claramente explicitada, ante todo, esta nota conceptual
basica.

A tal efecto, cabria sostener que, a la vista de la redaccion
que aqui hemos propuesto para el delito de apropiacion indebida
(con la inclusién del dinero como objeto material, con la men-
cion expresa de la administracion como uno de los titulos que
generan la obligacion de entregarlo, devolverlo o de darle un
destino determinado y con la posibilidad de que la apropiacion
sea en beneficio de una persona diferente del administrador), no
resulta imprescindible reflejar expresamente en el delito de ad-
ministracion desleal la caracteristica de que la conducta del ad-
ministrador que perjudica el patrimonio administrado no puede
consistir en una conducta apropiatoria, desde el momento en que
esta conducta ya queda incardinada en el delito de apropiacion
indebida, el cual ademas (segun indiqué anteriormente y volveré
sobre ello) deberia ser sancionado con una pena superior a la
prevista para el delito de administracion desleal.

Ello no obstante, si se quiere despejar definitivamente
cualquier asomo de duda al respecto, podria incluirse una expre-
sion que explicitase la nota conceptual de la apropiacion inde-
bida formulada negativamente: v. gr., “sin apropiarse, para si o
para un tercero,”, o sencillamente “sin realizar una conducta de
apropiacion indebida”.

que la “distraccion” del delito de apropiacion indebida del art. 252 CP a la
sazon vigente castigaba conductas no apropiatorias y que, por tanto, esta
modalidad no tendria sentido en el seno del futuro delito de apropiacion
indebida, dado que se trata de un comportamiento que quedaria incluido en
el futuro delito de administracion desleal.
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Ahora bien, una vez sentada esta primera nota conceptual
basica, habra que analizar otros aspectos fundamentales de la
conducta tipica, entre los que descuellan, ante todo, dos: por una
parte, como hay que describir el desvalor de accion, consistente
en las modalidades comisivas y en la infraccion del deber de
lealtad que incumbe al administrador; por otra parte, como hay
que concebir el resultado material del delito, consistente en el
perjuicio que se causa al patrimonio administrado.

3.9.2. El desvalor de la accion

En lo que ataiie al desvalor de la accion, la cuestion es
compleja. De hecho, como es sabido, contamos con diversos
modelos tanto en el Derecho comparado como en la doctrina
espaiiola.

Segun indiqué mas arriba, el Proyecto de CP de 2013
optaba claramente por seguir el modelo aleman de forma casi
literal’.

A mi juicio, la redaccion que proponia el proyecto de
2013, importada del modelo aleman, no podia ser acogida ya,
de entrada, por una razon elemental, a saber: en el apartado 2
del art. 252 se incluia la figura de la denominada deslealtad o
ruptura de la fidelidad, que ha sido muy criticada en la doctrina
alemana por su extraordinaria amplitud (“una peligrosa clausula
general que cercena la seguridad juridica”, se ha escrito), hasta
el punto de que se ha llegado a poner en tela de juicio su cons-
titucionalidad”’. Hay que alabar, pues, la decision definitiva del

76 Por su parte, el texto que proponia el de 2007 —pese a que prima facie
parecia adoptar una redaccién muy similar a la que se contenia en el dero-
gado art. 295— no diferia sustancialmente de la reflejada en el Proyecto de
2013 en este aspecto, puesto que, tras recoger las modalidades de accion
consistentes en disponer de los bienes y en contraer obligaciones, afiadia la
clausula general de “realizar cualquier otro acto que implique deslealtad”
con el titular del patrimonio administrado.

77 Vid. por todos ya MARTINEZ PEREZ, C., “El delito societario de admi-
nistracion fraudulenta”, en Estudios Penales y Criminolégicos, XVII, 1994,
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legislador de la L.O. 1/2015 que durante la tramitacion parla-
mentaria suprimi6 dicha modalidad.

Ahora bien, el legislador de 2015 mantuvo inalterada,

empero, la redaccion de la figura definida en el apartado 1 del
art. 252 del Proyecto de 2013, en el que se pretende recoger la
figura del abuso de un modo muy genérico, puesto que castiga
el simple hecho de “infringir, excediéndose en el ejercicio de
las facultades de administracion”’®, o sea, sin incluir modalidad
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pp. 273 ss., con ulteriores indicaciones. Vid. ademas en este sentido el In-
forme del CGPJ, 2013, pp. 200 s., en el que se subraya acertadamente que,
por una parte, esta clausula general proviene de la Ley de 26 de mayo de
1933 (scil., tras llegar a Hitler al poder) y que se promulgd “en un contexto
historico determinado” (scil., para ser aplicada a judios y otros enemigos del
Reich, titulares de grandes empresas). Por otra parte, se aflade que la razon
de su mantenimiento hasta la actualidad reside basicamente en la peculiar
configuracion de las estructuras empresariales en la legislacion mercantil
alemana, en la cual “junto al 6rgano de administracion —que goza obvia-
mente de los poderes de gestion y representacion social y cuyos miembros,
por tanto, si abusan de esos poderes pueden incurrir en el tipo de abuso de
poderes—, contempla también la existencia en las sociedades del Consejo de
Vigilancia, cuyos miembros carecen de poderes sociales y, que, por tanto,
no pueden incurrir en la modalidad de abuso de unos poderes de los que
carecen”. De ahi que en Alemania se haya venido entendiendo que “el man-
tenimiento de este segundo tipo genérico de infidelidad, construido sobre la
mera infraccion de deberes de custodia del patrimonio que se debe salva-
guardar, es util actualmente para sancionar a los miembros de los Consejos
de Vigilancia que, por omision, infringen sus deberes, haciendo asi posible
la produccion de un perjuicio a la sociedad. De este modo, el mantenimiento
del referido tipo de infidelidad en Alemania pretende solventar los proble-
mas que se presentarian para aplicar el otro tipo —el de abuso de poderes—
a los miembros desleales del Consejo de Vigilancia”. Vid. también en la
misma linea CASTRO/GUTIERREZ, “Apropiacion indebida”, cit., 2013,
pp. 768 s. En el Informe del Consejo Fiscal de 2012 (pp. 227 ss.) se solicita-
ba también suprimir la segunda modalidad tipica pero con el fin de “refundir
ambos apartados en uno solo, con elementos comunes”.

Reparese en que la redaccion que se propone no posee la taxatividad que
presenta el tipo del abuso recogido en el § 266 StGB, puesto que en €l se
castiga a quien “abuse de la facultad (...) de disponer de patrimonio ajeno o
de obligar a otro”. La nota distintiva del tipo de abuso reside, pues, en que
el autor debe ostentar una auténtica facultad juridica para disponer u obligar
validamente frente a terceros.
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de accion alguna, con lo cual queda abierta la posibilidad de
castigar las meras infracciones de conducta del administrador y,
consiguientemente, de acabar sancionando una genérica falta de
lealtad o de probidad en el administrador”™.

De ahi que me parezca preferible optar por la caracteri-

zacion contenida en el derogado art. 295%, en el que, sobre la
base del “abuso de funciones™®, se concretaban las modalidades
tipicas de accion en las conductas de “disponer de los bienes”

79

80

81

Vid. por todos ya, anteriormente, MARTINEZ-BUJAN, E! delito, cit., 2001,

pp. 43 s. Vid. ademas, en sentido muy critico con la descripcion del Pro-
yecto espaiiol de 2013, CASTRO/GUTIERREZ, “Apropiacién indebida”,
cit., 2013, pp. 769 s. En relacion ya al nuevo art. 252 coincide GILI (“Ad-
ministracion”, cit., 2015, pp. 772 ss. y p. 782) en entender que la imprecisa
referencia a unas «facultades para administrar» conduce a una gran inde-
terminacion, “pues el tipo es ahora lo suficientemente abierto como para
que pueda extenderse a conductas propias del tipo de infidelidad”, lo cual
requerira que la jurisprudencia efectiie “inmediatas aclaraciones que eviten
el desbordamiento del tipo”.

En este sentido vid. el Informe del CGPJ, 2013, p. 201, en el que, atinada-
mente, se indica que “resulto plausible que el legislador de 1995, al estable-
cer el nuevo delito societario de administracion desleal del actual articulo
295 CP, tomara de la regulacion alemana la conducta del primero de los
tipos —el de abuso de poder— reproduciendo las conductas de disposicion
y contraccion de obligaciones contempladas en aquél, aunque restringidas
al ambito societario, pero prescindid, en cambio, del otro tipo aleman —el
de deslealtad o infidelidad— que ahora pretende importar el Anteproyecto”.
Vid. también el Informe del Consejo Fiscal de 2012 (pp. 229 s.)

Resulta curioso observar los términos de la discusion entablada en la doc-
trina espafola acerca de la conveniencia de optar por el término “abusar” o
el término “excederse”, una discusion estéril en la medida en que discurre
a espaldas del Diccionario de la RAE. Asi, NIETO (“Administracién”, cit.,
2013, p.798) respalda la formula del Proyecto (“excederse en el ejercicio de
las facultades”) frente a la expresion del § 266 StGB (“abusar de la facultad
de disponer”) con el argumento de que el tipo penal se construye sobre el
“exceso intensivo™: “‘se trata de sobrepasar lo juridicamente permitido (diir-
fen), en el marco de lo que juridicamente puede realizar el administrador
(konnen)”. Por el contrario, CASTRO/GUTIERREZ (“Apropiacion indebi-
da”, cit., 2013, p. 769) prefieren configurar la accion tipica sobre la base del
verbo abusar “en tanto que el abuso se refiere al uso desviado, a la desvia-
cion de poder, evitando la discusion sobre si el mismo debe sobrepasar o no
los limites del propio poder”.
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(a la que podria afiadirse, en su caso, “utilizarlos™®?) y “contraer
obligaciones™®.

Cuestion diferente es que, ademas de incluir estas moda-

lidades, se afiadan otras, singularmente para prever el castigo de

82

83

Sin embargo, ante estas opiniones encontradas hay que aclarar que los tér-
minos en pugna son, en realidad, sindnimos: “abusar”, en la acepcion que
aqui nos interesa, significa “usar mal, excesiva, injusta, impropia o indebi-
damente de algo o de alguien”, y “exceder” significa “propasarse, ir mas alla
de lo licito o razonable”.

Y por esta misma razon (entre otras razones) hay que entender que la inclu-
sion del adverbio “fraudulentamente” -contenido en el vigente art. 295 CP
para la modalidad de “disponer” y propuesto de, lege ferenda, por CAS-
TRO/GUTIERREZ (“Apropiacion indebida”, cit., 2013, p. 769) para las
dos modalidades tipicas- resulta innecesario. Sobre el caracter superfluo de
dicho adverbio vid. por todos MARTINEZ-BUJAN, El delito, cit., 2001, p-
43, n. 68.

Con respecto a la posibilidad de afadir el verbo “utilizar” al lado de “dispo-
ner”, hay que aclarar que, a mi juicio, tal adicion no resulta necesaria, habi-
da cuenta de que en el seno de este delito no hay que acoger, obviamente, el
significado estricto del verbo “disponer” (acepcion 4* del diccionario de la
RAE: “ejercitar en algo facultades de dominio, enajenarlo o gravarlo, en vez
de atenerse a la posesion y disfrute”), sino su significado amplio (acepcion
5% “valerse de alguien o de algo, tenerlo o utilizarlo por suyo” (vid. MAR-
TINEZ-BUJAN, El delito, cit., 2001, pp. 46 ss.). Con todo, tampoco estaria
de mas incorporar explicitamente el verbo “utilizar”, e incluso suprimir el
verbo “disponer”, puesto que asi quedaria claro que en la administracion
desleal solo tienen cabida los usos ilicitos no dominicales.

En este sentido vid. asimismo CASTRO/GUTIERREZ, “Apropiacién inde-
bida”, cit., 2013, p. 769. También NIETO (““Administracion”, cit., 2013, pp.
788 y 797) propone incluir el requisito de “tener capacidad para disponer u
obligar juridicamente al patrimonio ajeno” en uno de los tipos que formula.
Recuérdese ademas que en las enmiendas n° 215 y 634 de contenido idén-
tico (inspiradas en la propuesta de NIETO) presentadas en el Senado por el
GPEPC y el GPS respectivamente, se incluia la modalidad de la “contrac-
cion de obligaciones”. Sobre la necesidad de incluir ambas modalidades es-
pecificas de accion, vid. por todos, ampliamente, ya MARTINEZ-BUJAN,
El delito, cit., 2001, pp. 43 ss.

Por otra parte, entiendo que la modalidad de “contraer obligaciones” debe
ser interpretada en un sentido amplio (y no especificamente juridico-civilis-
ta), o sea, en el del lenguaje vulgar, como equivalente a cualquier carga que
se impone al patrimonio administrado, con lo que se incluirian en ella casos
como el de la comision por parte del administrador de un ilicito (penal, ad-
ministrativo, civil, comunitario) que genera que recaiga una sancion sobre
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determinadas conductas omisivas que son capaces de ocasionar
un perjuicio al patrimonio administrado®.

Con respecto a ello, especial mencion merece el esfuerzo
de NIETO por tipificar con precision una nueva modalidad de
accion, de un lado, y unas especificas conductas omisivas, de
otro.

En lo que atafie a la primera, ha propuesto este penalista
una modalidad tipica para castigar a quien ocasione el perjuicio
patrimonial “apropiandose o utilizando indebidamente los bie-
nes del patrimonio que administra o, en el caso de que se trate
de la administracion de una sociedad, los empleados que prestan
su servicio”.

Ello no obstante, ante la posible tipificacion de esta mo-
dalidad hay que efectuar varias aclaraciones desde la perspecti-
va de la propuesta que aqui he efectuado.

La primera es que, segun acabo de sefialar, lo cierto es
que, compartiendo con NIETO la premisa de que el delito debe
abarcar los usos temporales ilicitos, la accion de “utilizar” ya
quedaria incluida en la modalidad basica de “disponer”; y, de
no entenderse asi, lo que habria que hacer es afadir a esta mo-
dalidad la de “utilizar” o, sencillamente, sustituir el “disponer”
por “utilizar”.

La segunda aclaracion es que la conducta de “apropiarse”
carece de sentido, si se parte de la base (como aqui hago) de que
las conductas apropiatorias no quedan incardinadas en el delito
de administracion desleal®.

el patrimonio administrado, siempre que concurran, claro es, los restantes
requisitos tipicos. Sobre estos casos vid. PASTOR/COCA, “;Administra-
cion”, cit., 2015, pp. 1 ss.

84 Sobre la problematica de las conductas omisivas, y su admisibilidad en
determinados supuestos, vid. por todos: NIETO MARTIN, El delito, cit.,
1996, pp. 275 ss.; CASTRO MORENO, E delito, cit., 1998, pp. 426 ss.;
MARTINEZ-BUJAN, El delito, cit., 2001, pp. 60 ss.

85 En las mencionadas enmiendas n° 215 y 634 se prescinde del verbo “apro-
piandose” y se incluye tinicamente el verbo “utilizando”.
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En fin, la tercera aclaracion es que la inclusion de la “uti-
lizacion (o disposicion) indebida de los empleados que prestan
su servicio en una sociedad” nos remite a una cuestién general,
que no deberia ir vinculada a la creacion de una modalidad es-
pecifica de conducta sino al propio objeto material del delito,
dado que lo que se trata de dilucidar es si dentro de los “bienes
de la sociedad” tienen cabida ya “los empleados que prestan su
servicio en ella”: asi, en caso afirmativo, su prevision especifica
seria superflua; solo si se llega a la conclusion de que no tienen
cabida, es cuando habria que plantearse la cuestion de su inclu-
sion en el objeto material.

A mi juicio, no hay duda de que dentro del vocablo bie-
nes tienen cabida casos como el del administrador que utilizo la
magquinaria, el local y los trabajadores de una sociedad afectos a
la produccion empresarial de ésta, en beneficio de otra sociedad
de la que aquél era administrador tinico, y, como consecuencia
de ello, causo un significativo perjuicio patrimonial a la primera,
al privar a ésta de obtener el beneficio que hubiese conseguido
con una utilizacion correcta de sus bienes®®. Y no hay duda en
casos como el relatado porque tanto la maquinaria como el lo-
cal son, evidentemente, “bienes”. No obstante, el problema es
si los trabajadores o empleados (por si mismos) de una empresa
pueden quedar incluidos en dicho vocablo. En la acepcion aqui
aplicable “bienes” (utilizado en plural) equivale a “hacienda y
caudal”, y, a partir de la edicion 22? del diccionario de la RAE,
también a “patrimonio”, el cual abarca, a su vez, todo el “con-
junto de bienes pertenecientes a una persona natural o juridica,
o afectos a un fin, susceptibles de estimacién econémica”. De
acuerdo con esta amplia definicidén, parece que los empleados
también serian parte integrante del patrimonio de una empresa.
Con todo, para despejar cualquier duda, no estaria de mas que el
legislador mencionase expresamente a los empleados, al lado de
lo bienes, con el fin de que puedan ser tipicos aquellos supuestos

86 Sobre este caso enjuiciado en nuestra jurisprudencia, vid. MARTINEZ-
BUJAN, El delito, cit., 2001, pp. 47 s.
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en los que el administrador los utiliza indebidamente para fines
ajenos al objeto social®’. Por lo demas, ni que decir tiene que la
utilizacion indebida de los empleados poseera plena relevancia
en el seno de sociedades, por lo que cobraria pleno sentido en
un especifico delito societario de administracioén desleal, aunque
légicamente son imaginables casos al margen de una estructura
societaria®®.

Por su parte, en lo que concierne a los supuestos omisi-
vos, ha propuesto NIETO agregar dos comportamientos omisi-
vos del administrador, con el confesado propoésito de tipificar
los “mas frecuentes e importantes en la practica”, prescindiendo
de “la idea de una formulacién de un tipo de infidelidad gené-
rico”, a saber: “desaprovechar una posibilidad cierta de incre-
mentar el patrimonio que administra o gestiona” y “no evitar una
lesion al patrimonio administrado™.

87 Evidentemente, que se incluyan los empleados y, en general, toda clase de
bienes (y no solo el dinero) en el objeto material y que la accion tipica pueda
consistir en su utilizacion no implica que puedan ser subsumidos en el tipo
delictivo aquellos supuestos que ocasionan un perjuicio insignificante para
el bien juridico protegido, como v. gr., el de la utilizacion de una maquina de
escribir de la empresa para redactar una carta personal, de un teléfono para
usos particulares o de un botones para llevar un mensaje relativo a un asunto
privado (vid. por todos CASTRO MORENO, El! delito, cit., 1998, pp. 294
s.). Resulta obvio que, en atencion al principio de irrelevancia, deben quedar
al margen del delito tales conductas, salvo que se considere oportuno tipifi-
car una falta penal de administracion desleal o un tipo atenuado para casos
de menor relevancia.

88 En este sentido, proponian acertadamente las referidas enmiendas n° 215 y
634 la siguiente redaccion: “utilizando indebidamente ... los recursos hu-
manos de la sociedad o del administrado”.

89 Y es que, en efecto, conviene recordar que, de hecho, la funcion que ha
venido cumpliendo el tipo aleman genérico de la deslealtad es precisamente
abarcar comportamientos omisivos como los que se describen a continua-
cion en el texto.

90 Vid. NIETO, “Administracién”, cit., 2013, pp. 788 y 799. En la misma li-
nea, las citadas enmiendas n° 215 y 634 proponian un texto muy similar para
ambas modalidades: “despreciando conscientemente posibilidades seguras
de incrementar el patrimonio administrado o gestionado o transfiriendo a un
tercero la oportunidad de realizar esos posibles negocios” y “no evitando
conscientemente una lesion al patrimonio administrado”. Estas enmiendas
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Ciertamente, a mi juicio, manteniendo las modalidades
genéricas® de accion consistentes en disponer de los bienes y
contraer obligaciones, no habria inconveniente en admitir de-
terminados supuestos de comisiéon por omision apuntados por
la doctrina, como sefialadamente “el caso de que mediante el
silencio se permita la prorroga de un contrato que resulta, debido
al cambio de circunstancias, altamente desventajoso para la so-
ciedad” o el caso del “administrador que deja transcurrir el plazo
que tenia la sociedad para satisfacer una obligacién, generando
con ello el deber de indemnizar al acreedor social los dafios y
perjuicios ocasionados e incrementando la deuda principal en
los correspondientes intereses, a costa, todo ello, del patrimonio
social”. En casos como estos cabria entender que, mediante la
omision de la accion debida, el administrador esta ya contrayen-
do obligaciones que resultan perjudiciales para la sociedad. Sin
embargo, cabe plantear otros supuestos cuya incardinacioén en el
tipo seria discutible (como, v. gr., el apuntado por RODRIGUEZ
MONTANES, de “no ejercitar acciones de lo que se deriva la
pérdida de derechos econdémicos para la sociedad) o que que-
darian claramente excluidos, como, v.gr., el caso (recogido en la
EdM del Proyecto de 2013) del administrador que “deja prescri-
bir los créditos frente a terceros que debi6 haber cobrado”, o el
caso, citado por CASTRO, del administrador que, “encargado

iban acompafiadas de la siguiente justificacion: el Proyecto “persiste en la
mas inadmisible vaguedad, lo cual, y eso es lo mas grave, y asi se ha sefia-
lado ya en la doctrina, se dejan en la muy posible impunidad acciones como
las de perjudicar a la Sociedad por no hacer dolosamente lo necesario para
que ésta aumente sus beneficios, ya sea por desviar el negocio a favor propio
o de un tercero. Igualmente queda en una nebulosa la utilizacion de bienes
y recursos sociales en beneficio del administrador, que solo se transformaria
en delito si se produce la imposibilidad de reponer el monto o la evaluacion
economica de lo utilizado. Tampoco parece clara la incriminacion de las
omisiones dolosas de acciones que pueden evitar la lesion del patrimonio
social, como puede ser el renunciar a reclamar un pago o indemnizacion, o
ejercer acciones para lograr una reparacion”.

91 Sobre el entendimiento de ambas conductas como modalidades genéricas
de accion del derogado art. 295, que no suponian medios limitados de eje-
cucion, vid. por todos MARTINEZ-BUJAN, EI delito, cit., 2001, pp. 61 s.
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de vender unas acciones de la sociedad, no lo hace a sabiendas
en el momento oportuno, privando a la sociedad de un mayor
beneficio™?.

Precisamente, para casos como el ultimo de los citados
estaria pensada la modalidad tipica propuesta por NIETO, con-
sistente en “desaprovechar una posibilidad cierta de incrementar
el patrimonio que administra o gestiona”. Ello no obstante, a
mi juicio semejante modalidad deberia reformularse en el sen-
tido siguiente: de un lado, configurar la pérdida de un beneficio
cierto como una clase de perjuicio®; de otro lado, redactar de
modo mas taxativo la conducta, vinculando ese resultado (ade-
mas de a las acciones de “disponer de los bienes” o de “contraer
obligaciones”, puesto que también a través de conductas activas
puede desaprovecharse la posibilidad de obtener un beneficio) a
la omision de un deber especifico del administrador de realizar
las acciones tendentes a optimizar (o, mejor dicho, a conservar o
a incrementar) el patrimonio administrado, dado que solo en el
caso de que al administrador le incumba esa competencia espe-
cifica podra equipararse su omision al hacer positivo.

Y por esta tltima razon habra que reformular también el
segundo de los comportamientos citados por NIETO (“no evitar
una lesion al patrimonio administrado”), puesto que, tal y como
¢l la prevé, supone reintroducir —como una modalidad mas de
conducta, desvinculada de las modalidades de “disponer de los
bienes” o de “contraer obligaciones”— una clausula genérica
de comision por omision en la linea del tipo de la deslealtad del
Derecho aleman.

92 Sobre todos estos casos vid. indicaciones en MARTINEZ-BUJAN, EI deli-
to, cit., 2001, pp. 60 s. En lo que atafie al ultimo de los casos citados en el
texto, se plantea ademas el problema de dilucidar si en el perjuicio carac-
teristico de la administracion desleal hay que incluir la pérdida de la posi-
bilidad cierta de obtener una ganancia o la de un incremento patrimonial
esperado, cuestion que examinaré mas abajo.

93 Con respecto a ello recuérdese que en la EAM del Proyecto de 2013 se acla-
raba que el perjuicio patrimonial existe también cuando la actuacion desleal
determina la ausencia de un incremente patrimonial esperado. Sin embargo,
esta precision no se incorpord al texto definitivo de la L.O. 1/2015.
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Por tanto, si lo que pretende NIETO es reconocer la pu-
nibilidad de la omision de los especiales deberes de salvaguarda
o de aseguramiento con respecto a la actuaciéon de los subordi-
nados del administrador, la referida clausula resulta superflua,
dado que ya existe la norma del art. 11 para castigar los supues-
tos de autoria del directivo en comision por omision y las reglas
generales para castigar la participacion de dicho administrador
en comision por omision.

Y si lo que pretende es simplemente tipificar la causa-
cion de un perjuicio al patrimonio administrado imputable a la
omision de una accidn especifica que el administrador tenia que
haber realizado en el ejercicio de una competencia especifica
que a €l le incumbia personalmente, habria que redactar un tipo
de omisién y resultado en unos términos parecidos a los que
acabo de exponer.

Finalmente, dentro del examen de las modalidades de
accion, algunos penalistas consideran necesario introducir una
ulterior especificacion en lo tocante al objeto material, que en el
texto del nuevo art. 252 de la L.O. 1/2015 (al igual que en otros
textos legislativos y en diversas propuestas doctrinales) aparece
definido como un patrimonio “ajeno”. Asi, CASTRO/GUTIE-
RREZ proponen afiadir a esta definicion la expresion “o del que
un tercero resulte beneficiario”, y completarla con otra adicion
al aludir al sujeto pasivo del delito (el titular “o el beneficiario”
del patrimonio). La razén de semejantes adiciones reside en la
necesidad de incluir en el tipo la conducta del administrador que
causa un perjuicio a un patrimonio que, en rigor, no es “ajeno”,
como sucede sefialadamente en el ejemplo del frust®™.

94 Vid. CASTRO/GUTIERREZ, “Apropiacién indebida”, cit., 2013, pp. 768
s., quienes aclaran que, pese a no recogerse en el Codigo Civil espafiol
(aunque si en el catalan), este negocio juridico privado fideicomisario es
plenamente valido en Espafia (vid. STS, 1%, n° 338/2008, de 30 de abril) y se
caracteriza por que el patrimonio administrado es un patrimonio autonomo
sin duefio (que no pertenece al otorgante, ni al administrador, ni al beneficia-
rio). De ahi que —a su juicio- el tipo deberia reflejar también “la posibilidad
de que (...) se trate de un patrimonio autébnomo del que no existe duefio,
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Compartiendo la necesidad de incluir en el tipo estos
supuestos y asumiendo que las especificaciones que proponen
los referidos penalistas permitirian, desde luego, resolver el pro-
blema de su falta de tipicidad, conviene matizar, con todo, que
para conseguir dicho objetivo bastaria ya simplemente con que
el dictado legal suprimiese las referencias al cardcter “ajeno” del
patrimonio y a su “titular”, referencias que son superfluas®, des-
de el momento en que lo verdaderamente decisivo, a los efec-
tos de la tipificacion del presente delito, es que el administrador
cause un perjuicio al patrimonio que tenia obligacion de cuidar.
Y precisamente por esta razon creo incluso que la interpretacion
teleoldgica permitiria respaldar la inclusion de los supuestos
examinados, aunque el patrimonio administrado fuese adjetiva-
do de “ajeno™®.

pero esté afecto al cumplimiento de unos fines en beneficio de terceros que
pueden resultar igualmente perjudicados por la administracion desleal de
dichos bienes”.

Sin embargo, pese a lo que afirman con rotundidad estos penalistas, lo cierto
es que el frust no esta admitido en nuestro Derecho, ni en el ambito civil ni
en el fiscal (Espafia no ha ratificado el Convenio de la Haya). En particu-
lar, en la referida sentencia de la sala 1* del TS se indica literalmente que
“la figura del trust resulta desconocida en Derecho espafiol” y que en el
caso enjuiciado, en el que se discutia si debia aplicarse el trust o un legado
testamentario, el TS entendié que “la inexistencia de norma especifica de
conflicto en derecho espafiol determinante de cual seria el derecho material
aplicable a la figura ha de suplirse acudiendo a la norma de conflicto propia
de la sucesion mortis causa”. Por lo que se refiere al ambito fiscal, vid. la
consulta de la DGT de 14/01/2010, en la que se indica que “dicha figura
no esta reconocida por el ordenamiento juridico espafiol”, por lo que “las
relaciones entre personas fisicas realizadas a través de un trust se consideran
realizadas directamente entre las propias personas fisicas intervinientes”.

95 De hecho en el precepto que proponia el Proyecto de 2007 para el genérico
delito de administracion desleal (art. 254 bis) no se contenian tales referen-
cias.

96 En efecto, como justificacion de su propuesta arguyen CASTRO/GUTIE-
RREZ (“Apropiacion indebida”, cit., 2013, p. 768) que “«ajeno», conforme
al Diccionario de la RAEL, es aquello que pertenece a otra persona, y no
s6lo lo que no es propio. Las res nullius no son propias y, sin embargo,
tampoco son ajenas, porque no tienen duefio”. Ello no obstante, ante este
argumento conviene aclarar que, si bien es cierto que en la primera acepcion
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3.9.3. El perjuicio patrimonial
El nuevo art. 252, redactado por la L.O. 1/2015 se limita

a exigir como resultado material del tipo, en su apartado 1, “la
causacion de un perjuicio al patrimonio administrado”, si bien
del apartado 2 se deduce a contrario sensu que ese perjuicio
ha de ser de cierta entidad, puesto que debe ser superior a 400
euros”’.

Varias son las cuestiones que suscita la plasmacion tipica

del resultado del delito, a algunas de las cuales daba respuesta
expresa la EAM del Proyecto de 2013, aunque tal respuesta no

97

del Diccionario de la RAE “ajeno” significa “perteneciente a otra persona”,
no lo es menos que en su acepcion cuarta significa “impropio, extrafio, no
correspondiente”, y no hay razén alguna que obligue a acoger el primer
significado de la palabra “ajeno” en el seno del delito de administracion des-
leal, cuando la interpretacion teleologica respaldaria claramente la acepcion
cuarta. Por lo demas, parece obvio, de un lado, que el concepto de ajenidad
valido para el delito de hurto no tiene por qué coincidir con el que conviene
al delito de administracion desleal y, de otro lado, que el #7ust no puede ser
equiparado a las res nullius susceptibles de adquisicion por ocupacion, esto
es “a los bienes apropiables por su naturaleza que carecen de duefio, como
los animales que son objeto de la caza y la pesca, el tesoro oculto y las cosas
muebles abandonadas” (art. 610 C.c.).

A mi juicio, resultaba preferible la redaccion del Proyecto de 2013 que alu-
dia a la “escasa gravedad” (“por el escaso valor del perjuicio patrimonial
causado y la situacion econdmica de la victima”) para que fuese aplicable el
tipo atenuado, aunque, a renglén seguido aclaraba, que por encima de 1.000
euros de perjuicio nunca existira esa “escasa gravedad”. En mi opinion, la
cuantificacion econémica del perjuicio patrimonial no se acompasa bien con
la idea —plasmada en la EAM— de “superar” el concepto puramente econo-
mico de patrimonio a los efectos de caracterizar el perjuicio patrimonial en
este delito.

En este sentido, conviene recordar que el Proyecto alternativo aleman, si
bien renunciaba confesadamente a incluir baremos numéricos que delimi-
tasen la conducta, proponia afiadir la expresion “en considerable medida” a
las acciones tipica de “disponer” o “contraer obligaciones” (vid. Alternativ-
Entwurf, § 183, p. 61, donde se subrayaba que dicho elemento debe ser
interpretado de acuerdo con la gravedad de la accion para la sociedad de que
en concreto se trate; mas —en opinion de los autores del Proyecto Alterna-
tivo— indudablemente permite eliminar de la 6rbita tipica conductas como,
v. gr., la de “la contratacion transitoria de una empleada de la limpieza en
contra de un acuerdo social”).
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se incorpord finalmente al texto definitivo de la EAM de la L.O.
1/2015, con lo que las dudas sobre la interpretacion del perjuicio
patrimonial se acrecientan.

Asi, ante todo, cabe destacar que desaparece la caracte-
ristica contenida en el delito del derogado art. 295, que exigia
que se cause “directamente un perjuicio econdémicamente eva-
luable”. A la vista de la undnime critica efectuada por la doc-
trina espafiola a semejante caracterizacion®®, el redactor de la
EdM del Proyecto de 2013 razonaba que “la reforma supera
ademas la referencia a un ‘perjuicio econémicamente evalua-
ble’ que contenia el derogado articulo 295 CP, y que habia sido
en ocasiones interpretada en el sentido propio de un concepto
economico de patrimonio: lo determinante para la existencia del
perjuicio patrimonial es, en realidad, el valor del patrimonio ad-
ministrado valorados los fines personales a que el mismo esta
orientado. Existe perjuicio patrimonial, no solamente cuando la
actuacion desleal determina una reduccion del activo o la falta
de incremento del mismo (por ejemplo, cuando sin autorizacion
o de forma contraria al interés del administrado el administra-
dor deja prescribir los créditos frente a terceros que debid ha-
ber cobrado); sino también cuando su actuacion, de un modo
no autorizado o contrario a los intereses administrados, frustra
el fin perseguido o el que se hubiera adjudicado al bien o valor
conforme a la decision de los drganos sociales, los depositan-
tes o los titulares de dichos bienes o patrimonio (por ejemplo,
mediante la adquisicion de bienes que no son utiles o que no

98 Vid. por todos MARTINEZ-BUJAN, El delito, cit., 2001, pp. 38 ss. Ello
no obstante, al comentar la propuesta del Anteproyecto de 2012, CASTRO/
GUTIERREZ (“Apropiacién indebida”, cit., 2013, p. 770) se adscriben a
la solucion de reclamar un perjuicio cuantitativamente evaluable, puesto
que, tras dejar sentado que el delito debe ser configurado como un delito
de resultado lesivo (“con perjuicio”), agregan que “para aquellos supuestos
en los que la conducta no revista especial gravedad, en atencion al importe
de perjuicio ocasionado, se puede establecer un tipo atenuado (...), siendo
partidarios, a este respecto, de establecer una cifra concreta, al estilo de lo
que actualmente sucede con el tipo atenuado de malversacion de caudales
(articulo 432.3 CP), que podemos fijar en 3.000 euros”.
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pueden cumplir la funcién econdmica que se habria obtenido
mediante una gestion leal y autorizada del patrimonio; mediante
el préstamo no autorizado a terceros o su empleo en operaciones
no autorizadas o ajenas al interés social o personal, de modo
que se limita las facultades de disposicion sobre el patrimonio
por su titular; o, también, la creacidn de cajas negras de fondos
que se mantienen fuera del conocimiento y control del titular del
patrimonio administrado)”.

De este modo, la EAM del Proyecto de 2013 venia a
caracterizar el perjuicio patrimonial de un modo muy amplio,
proximo a la linea en la que se ha venido interpretando dicho
perjuicio en la jurisprudencia alemana al aplicar el delito de la
Untreue®, puesto que, sobre la base de permitir la adopcion de
un concepto personal o funcional de patrimonio, dicho perjuicio
no solo se situa en la disminucion del acervo patrimonial sino
que engloba también la ausencia del incremento patrimonial

99 Se trata de una interpretacion tan amplia del concepto de perjuicio patri-
monial que ha dado lugar a una “volatilizacion” del resultado, segtn la co-
nocida expresion de WEBER, U., “Uberlegungen zur Neugestaltung des
Untreuestrafrechts”, en DREHER-FS, 1977, p. 560. Recuérdese al respecto
que la jurisprudencia alemana fue ampliando progresivamente el concepto
de perjuicio patrimonial en el delito de Untreue hasta el punto de llegar a
incluir en el resultado la frustracion del fin, la ausencia de incremento patri-
monial esperado o incluso supuestos de simples puestas en peligro concreto
del patrimonio en especial en negocios de riesgo: v. gr., concesiones de cré-
ditos o préstamos sin garantia suficiente —singularmente a los propios ad-
ministradores o a personas vinculadas a ellos—, abono de cuentas ficticias
—sin que su reintegro esté garantizado— para ocultar manipulaciones con-
tables internas, utilizacion de dinero ajeno como garantia para la obtencion
de créditos propios (vid. por todos indicaciones en MARTINEZ PEREZ,
“El delito”, 1994, cit., pp. 277 ss.). Por su parte, el delito que proponia intro-
ducir el Proyecto alternativo aleman en el § 183 se configuraba como un tipo
de peligro, aunque hay que matizar que ello se justificaba por el hecho de
que este delito circunscribia su ambito de aplicacion a determinadas clases
de sociedades (vid. ALTERNATIV-ENTWUREF eines Strafgesetzbuches.
Besonderer Teil. Straftaten gegen die Wirtschaft, vorgelegt von LAMPE/
LENCKNER/STREE/TIEDEMANN/WEBER, Tiibingen, 1977, Vorbem.
vor § 179,p. 47y § 183, p. 61. Vid. también WEBER, “Uberlegungen”, cit.,
1977, p. 569).
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esperado e incluso la frustracion del fin, con mencién ademas de
algun ejemplo de conducta que no comporta necesariamente, en
rigor, la causacion de un efectivo perjuicio patrimonial (“présta-

9 G

mo no autorizado a terceros”, “creacion de cajas negras de fon-
dos”), sino mas bien un peligro para el patrimonio administrado.

Sin embargo, frente a esta caracterizacion tan amplia hay
que matizar que ello no se deduce expresamente del tenor lite-
ral del precepto que se propone, puesto que, si bien suprime la
calificacion de “econdmicamente evaluable”, se limita a indicar,
laconicamente, que el resultado ha de consistir en “un perjuicio
al patrimonio administrado”'®, y maxime cuando después se
caracteriza el tipo atenuado del apartado 2 a través de un mero
limite cuantitativo de 400 euros''.

100 Segun sefialé mas arriba, tanto el Informe del Consejo Fiscal de 2012 (p.

231) como el Informe del CGPJ de 2013 (p. 198) criticaron que el texto
del precepto no aclarase el concepto de perjuicio patrimonial en la linea
explicada en la EdM y criticaron también que no se reflejasen en el texto
del precepto aquellos supuestos especificos que la EAM proclamaba in-
cluidos. Vid. también MANZANARES SAMANIEGO, J.L., “El nuevo
delito de administracion desleal”, Diario La Ley, n° 8046, 19 de marzo,
2013, epigrafe VI, quien, con todo, entiende que dicha falta de aclaracion
“no impedira su consideracion como directriz interpretativa del perjuicio
patrimonial contemplado en el nuevo art. 252" y podra abarcar todos los
supuestos que se ejemplifican.
Ello no obstante, hay que recordar que las criticas contenidas en dichos
Informes iban referidas a la EAM que acompaiiaba al Anteproyecto, la cual
iba mucho mas alla que la Exposicion del Proyecto en este punto, habida
cuenta de que incluia expresamente en el concepto de perjuicio patrimonial
supuestos de “creacion de una situacion de peligro para el patrimonio”
pues “el valor econémico del patrimonio se ve disminuido cuando la inte-
gridad patrimonial estd expuesta a una situacion relevante de peligro”. Por
lo demas, se mencionaban explicitamente ejemplos de conductas tipicas
que no se recogen en la EAM del texto definitivo (“la venta no autorizada de
elementos patrimoniales a cambio de un valor inferior al real; la concesion
no autorizada de créditos sin garantias; la contratacion de servicios que no
se prestan, o la contratacion de los mismos por un precio superior al real de
mercado”).

101 Por lo demas, ni que decir tiene que del tenor literal del apartado 2 se
desprende que el perjuicio patrimonial (también el del apartado 1 en todo
caso) ha de ser cuantitativamente evaluable. Es obvio que cuando alude a
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Ast las cosas, coincidiendo con la EAM del Proyecto de
2013 en la conveniencia de una configuracion amplia del perjui-
cio patrimonial para este delito'®, seria conveniente, pues, una
redaccidén que despejase cualquier duda al respecto, y maxime
cuando en el texto de la EAM de la L.O. 1/2015 desaparecio la
explicacion sobre el perjuicio patrimonial'®®. Por ello, hay que
solicitar la introduccién de expresiones claramente indicativas
de esa caracterizacion amplia, como la que, por cierto, proponia
afiadir el Proyecto espafiol de 2007, que aludia a la “frustracion
de un beneficio legitimo”, al lado de la causaciéon de un per-
juicio, un afiadido que, en la linea propugnada por la doctrina
y la jurisprudencia alemanas'™, viene a coincidir también con

la “cuantia del perjuicio patrimonial”, se esta refiriendo a aquel perjuicio
patrimonial que previamente se ha incluido en el apartado 1.

102 Vid. en este sentido, en referencia al delito societario, MARTINEZ PE-
REZ, “El delito”, cit., 1994, passim, especialmente, pp. 315 ss., 326 y 333
ss., MARTINEZ-BUJAN, EI delito, cit., 2001, pp. 77 ss. Ello no obstante,
en nuestra doctrina no faltan penalistas, como, p. ¢j., CASTRO/GUTIE-
RREZ (“Apropiacién indebida”, cit., 2013, pp. 766 y 770) que proponen
caracterizar el delito como tipo de resultado lesivo, a través de la expresion
“con perjuicio para el titular o el beneficiario del patrimonio”.

103 Con esa desaparicion no se puede invocar, pues, ya siquiera la voluntas
legislatoris para avalar un concepto personal de perjuicio patrimonial (vid.,
con todo, GILI, “Administracion”, cit., 2015, p. 777, haciéndose eco del
pasaje desaparecido, como voluntas legislatoris; no obstante, se trataria de
una “voluntas prelegislatoris”). Por tanto, y antes al contrario, la desapa-
ricién de dicho pasaje en la EAM no se condice con un concepto personal,
amplio, de perjuicio.

104 Con respecto a ello cabe recordar que la doctrina y la jurisprudencia ale-
manas coinciden mayoritariamente en aceptar que el perjuicio patrimonial
tipico del delito de Untreue puede consistir no sélo en una minoracion
patrimonial, sino también en la ausencia de un incremento patrimonial
esperado, eso si, siempre que se acredite una “gran probabilidad” o una
“esperanza fundada” de que se produzca el incremento de patrimonio, y no
bastando, pues, con una perspectiva general, vaga e indeterminada de con-
seguir una ventaja patrimonial (vid. por todos indicaciones en MARTINEZ
PEREZ, “El delito”, cit., 1994, pp. 277 s.). Se suele argumentar al respecto
que el contenido del deber de cuidado patrimonial en el delito de Untreue
no reside Unicamente en la tarea de conservar la integridad del patrimonio,
sino ademas en el cometido de incrementarlo (sobre ello vid. por todos ya
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la antecitada propuesta concreta de algunos penalistas, como la
de NIETO, cuando sugiere incluir (si bien como modalidad de
accion) la conducta de “desaprovechar una posibilidad cierta
de incrementar el patrimonio administrado”. Pero ademas seria
conveniente aludir expresamente al concepto de la “frustracion
del fin” (formulado primigeniamente para los supuestos de pres-
taciones unilaterales), para poder abarcar los supuestos que la
propia EdM del Proyecto de 2013 enumeraba a titulo ejempli-
ficativo.

En este sentido, hay que compartir la propuesta contenida
en el Informe del Consejo Fiscal sobre el Anteproyecto de 2012,
cuando sefialaba que “seria mejor que el prelegislador hiciera
mencién a un criterio individual-objetivo de dafio conforme al
cual se considera dafioso el acto que, aunque no produzca una
pérdida contable, porque las cosas compradas tienen como con-
trapartida las cosas adquiridas, se compromete la finalidad de
la empresa, su funcionamiento futuro u obliga a reducciones en
las prestaciones a que esta vinculada, como ocurriria en el caso
en que un administrador de una compaifia de gas comprara 600
obras de arte lujosas sin justificacion, concepto que por otra par-
te seria de gran utilidad para los tipos de malversacion” (p. 232).

Ni que decir tiene que con la ampliacion del concepto de
perjuicio que aqui se propugna se produciria un notable ensan-
chamiento de la esfera de aplicacion del delito de administra-
cion desleal con respecto al derogado delito societario del art.
295, dado que entonces el resultado tipico (y la consumacion
del delito) se producira con independencia de la causacion de un
efectivo perjuicio patrimonial economicamente evaluable. Asi,
si tomamos como ejemplos algunos de los supuestos mas pro-
totipicos citados al analizar el derogado art. 295, podemos com-
probar como la concesion abusiva de préstamos en beneficio de
los administradores o la prestacion de garantias para afianzar

LABSCH, K.H., Untreue (§ 266 StGB), Grenzen und Méglichkeiten einer
neuen Deutung, Liibeck, 1983, p. 322).
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deudas personales de estos'® comportarian ya, por si mismas,
sin duda el perjuicio caracteristico de esta figura delictiva en la
medida en que suponen la frustracion del fin con arreglo a un
criterio funcional de patrimonio

Por tltimo, de todo lo que se acaba de exponer se infiere
que resulta claro que en la expresion “causar un perjuicio al pa-
trimonio administrado” del nuevo art. 252 no tienen cabida los
casos de simple puesta en peligro del patrimonio administrado,
a los que aludia la EAM del Anteproyecto de 2012. De hecho,
recuérdese que a raiz de la critica contenida en el Informe del
Consejo Fiscal de 2012, el redactor de la EdM del Proyecto de
2013 optd ya por eliminar toda referencia al peligro.

Y no podia ser de otro modo, puesto que, si ya resul-
ta discutible caracterizar el perjuicio patrimonial en el sentido
amplio que se acaba de exponer, es inaceptable interpretar que
queda incluido el simple peligro para el patrimonio alli donde la
norma del art. 252 emplea la expresion “causar un perjuicio al
patrimonio administrado”, en su apartado 1, y la locucion “si la
cuantia del perjuicio patrimonial no excediere de 400 euros”, en
el apartado 2'%.

En este sentido, hay que compartir, de nuevo, plenamente
el razonamiento que efectuaba el Informe del Consejo Fiscal so-
bre el Anteproyecto de 2012, cuando, en referencia a la inclusion

105 Vid. MARTINEZ-BUJAN, El delito, cit., 2001, pp. 79 s.

Con todo, conviene aclarar que algunos penalistas, como, p. ¢j., GOMEZ
BENITEZ (“El delito”, cit., 1997, p. 3), consideraban expresamente que
conductas como la de prestar garantias para afianzar deudas personales de
los administradores seria ya tipica segun el art. 295. Sin embargo, parece
claro que esta conducta no encierra necesariamente, en si misma, un per-
juicio directa y economicamente evaluable, con independencia de que en
algunos casos pueda llegar a causarlo si se llega a ejecutar la garantia.

106 En cambio GILI (“Administracion”, cit., 2015, p. 777), partiendo de que
en el nuevo art. 252 tiene cabida un concepto personal o funcional de
patrimonio, no descarta que se incluyan supuestos de simple peligro, por
mas que matice que “debera contenerse también la mayor tendencia a la
consideracion del solo peligro como perjuicio que puede auspiciar este
planteamiento”.

EsTupios Penates ¥ CRIMINOLOGICOS,
vol. XXXV (2015). ISSN 1137-7550: 457:566  -542-



del peligro en el concepto de perjuicio patrimonial, indicaba que
“eso no lo dice el texto del 252 tal y como esta redactado en el
Anteproyecto y es una interpretacion surgida en los tribunales
alemanes, muy criticada por sectores cualificados de la doctrina
germana y que surge de una peculiaridad del Cédigo penal ale-
man como es la necesidad, para el castigo de la tentativa, de una
prevision expresa en el tipo, prevision que no existe en concreto
en el paragrafo 266 y que hace que la tentativa de administracion
desleal no sea punible en aquel pais. Esta prevision de punicion
de la tentativa se tratd de introducir en la Sexta reforma de 1998
y no fue finalmente aprobada, y ha llevado a una interpretacion
extensiva del perjuicio econdmico que aproxima al paragrafo
266 a un tipo de peligro concreto cuando fue configurado como
un tipo de resultado” (pp. 231 s.).

Y es que, en efecto, de la lectura de la EdIM del Antepro-
yecto de 2012 se deduce que el redactor incurria en una confu-
sion o, cuando menos, equiparaba indebidamente dos supues-
tos bien diferentes: los casos en los que a través de negocios
de riesgo se llega a causar un efectivo perjuicio patrimonial al
administrado, de un lado, y los casos en que (con independencia
de que el negocio realizado sea de riesgo, o no) este efectivo
perjuicio no llega a producirse y solo tiene lugar la creacion de
una situacion de peligro para dicho patrimonio. Esto se explica-
ba muy bien en el Informe del Consejo Fiscal de 2012 (p. 232),
cuando se argiiia: “Una cosa es que el dafio tipico pueda concre-
tarse bajo la forma de la asuncion de un riesgo. Sera asi en los
casos en que la celebracion de un ‘negocio de riesgo’ termina en
una reduccion, efectiva y mensurable en términos pecuniarios,
del patrimonio de la unidad econémica. En este sentido se habla
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, y otra distinta que la puesta en peligro del patrimonio sea
equiparable al daio (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)”.
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En otras palabras, no habra inconveniente alguno para
poder incluir en el tipo de la administracion desleal las operacio-
nes de riesgo o altamente especulativas!®’ (incluso manteniendo
un concepto puramente econoémico de perjuicio patrimonial),
puesto que, como ya se ha sefialado en la doctrina alemana, el
problema planteado por los negocios de riesgo no es, en rea-
lidad, un problema vinculado al elemento tipico del perjuicio
sino que mas bien se trata de una cuestion ligada a la infraccion
del deber de lealtad que incumbe al sujeto activo'®, asi como al
contenido del dolo, habida cuenta de que en tales negocios el
dolo aparece en su forma eventual'®. Por tanto, hay que aclarar
que una conducta consistente en una operacion de riesgo sera
penalmente tipica con arreglo al delito de administracion desleal
del art. 252 si se cumplen tres requisitos: 1) el sujeto infringe el
deber de lealtad, excediéndose en el ejercicio de las facultades
de disposicion para las que estaba autorizado; 2) el sujeto obra
con dolo eventual de que pueda producirse un perjuicio para el
patrimonio administrado; 3) causacion efectiva de dicho perjui-
cio patrimonial. Si el perjuicio patrimonial no llega a producirse,
el hecho permanecera impune, dado que solo se habra realizado
una tentativa del delito de administracion desleal con dolo even-
tual, y esta no resulta punible.

Asi las cosas, si lo que se pretende es querer castigar
aquellos negocios de riesgo que simplemente crean una situacion
de peligro para el patrimonio administrado, habria que tipificar
un delito de peligro (al estilo del § 183 del Proyecto alternativo
aleman) en el que la puesta en peligro del patrimonio constituya
ya el resultado del tipo y, por ende, su consumacion'®,

107 Subraya en nuestra doctrina con razén NIETO (“Administraciéon”, cit.,
2013, p. 798) que precisamente una de las funciones del delito de adminis-
tracion desleal es el castigo de esta clase de operaciones.

108 Vid. ya indicaciones en MARTINEZ PEREZ, “El delito”, cit., 1994, p. 280.

109 Cfr. NIETO, ibid.

110 A tal efecto, ha propuesto NIETO (“Administracién”, cit., 2013, p. 798)
que “para intervenir en estos supuestos con suficiente seguridad juridica
resulta singularmente adecuada la combinacion en el tipo subjetivo de dolo
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En definitiva, si, como queda dicho, para acoger una ca-

racterizacion amplia del concepto de perjuicio patrimonial en
este delito habria sido ya conveniente que el texto del art. 252
aclarase expresamente que el perjuicio patrimonial puede basar-
se en el criterio de la “frustracién del fin”, con mayor motivo
resultaria imprescindible (no ya solo conveniente) que mencio-
nase explicitamente la creacion de una situacion de peligro para
el patrimonio, si lo que se pretende es que el delito espafiol abar-
que esta clase de hipotesis''!.

111

eventual mas animo de enriquecimiento. Esta estructura otorga a la sancion
de los negocios de riesgo el grado de taxatividad y de merecimiento de
pena suficiente para la intervencion del derecho penal”.

Con relacion a esta propuesta, creo oportuno matizar que la exigencia de un
elemento subjetivo del injusto (en la linea del delito del Proyecto alternati-
vo aleman) parece efectivamente procedente, siempre que se incluya en un
delito societario especifico construido como un delito de peligro, mas no en
un genérico delito de administracion desleal, segin explico mas abajo.

De ahi que no pueda coincidir plenamente, en cambio, con el tenor literal
de la ultima conclusion del Informe del Consejo Fiscal sobre el Antepro-
yecto de 2012, en la que se indicaba: “Este (scil., el concepto de perjuicio
patrimonial), como otros tantos (grado de esencialidad del deber de fideli-
dad y de autonomia del autor en la gestion, problema de los negocios juri-
dicos invalidos que atribuyen la administracion), es un tema cuyos limites
han de dejarse a la jurisprudencia, sin que el legislador pueda pretender una
interpretacion auténtica que no viene insinuada claramente por el texto de
la norma, que configura el tipo como uno de resultado y no como uno de
peligro”.

Para empezar, hay que aclarar que la “interpretacion auténtica” es aquella
que se contiene precisamente en el texto de la norma, y no en la EAM. Y,
sentado esto, una cosa es obviamente que el redactor de la EAM no deba
aclarar el concepto de perjuicio patrimonial, y otra, distinta, es que el le-
gislador incorpore al texto del articulado un concepto (ahora si a modo
de interpretacion auténtica) en el que defina como ha de concebirse dicho
perjuicio.

Y asi, del mismo modo que el propio Informe Consejo Fiscal consideraba
conveniente que el legislador “hiciera mencion a un criterio individual-
objetivo de dafio conforme al cual se considera dafioso el acto que, aunque
no produzca una pérdida contable, (““...”) compromete la finalidad de la
empresa, su funcionamiento futuro u obliga a reducciones en las presta-
ciones a que esta vinculada” (p. 232), ninglin obstaculo hay para que —si
lo considerase oportuno— el legislador incorporase la creacion de una
situacion de peligro al concepto de perjuicio.
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De todos modos, con respecto a la necesidad de castigar
penalmente tales hipdtesis, hay que tener presente que, a dife-
rencia de lo que sucede en el Derecho alemén, en el CP espafiol
no habré problema alguno para admitir la tentativa del delito de
administracion desleal, lo que permitird acoger algunos supues-
tos (no todos) de conductas (eso si, realizadas con dolo directo)
que estén dirigidas a la causacion de un perjuicio patrimonial,
aunque tal resultado no llegue a producirse por causas indepen-
diente de la voluntad del autor''?.

3.9.4. El sujeto activo

En punto al sujeto activo, la nota definitoria basica en el
delito genérico de administracién desleal debe venir integrada
por el deber de cuidado patrimonial que incumbe a una perso-
na, a la que, en concreto, le ha sido encomendada la facultad
juridica de decision autonoma de administrar (o gestionar) un
patrimonio ajeno'’3, en el sentido de que dicho sujeto goza de un
margen de discrecionalidad relevante en la gestion de dicho pa-
trimonio!!*. Recuérdese al respecto que aqui partimos de la base

En suma, entiendo que la caracterizacion del perjuicio patrimonial no es
una cuestion que deba dejarse a la decantacion jurisprudencial, a diferencia
de otras cuestiones que, efectivamente, si tendran que ser resueltas por el
juzgador, como “la esencialidad del deber de fidelidad y de autonomia del
autor en la gestion”.

112 Con respecto al derogado delito societario del art. 295, vid. por todos
MARTINEZ-BUJAN, El delito, cit., 2001, pp. 77 s.

113 La doctrina y jurisprudencia alemanas mayoritarias han venido coinci-
diendo tradicionalmente en restringir el circulo de sujetos activos idoneos
sobre la base de dicha descripcion, aclarandose que existe una facultad de
decision auténticamente autonoma cuando el sujeto encargado de cuidar
el patrimonio podia obrar de otro modo. Vid. por todos indicaciones en
MARTINEZ PEREZ 1994, pp. 273 ss.

114 Cfr. en este sentido recientemente NIETO (“Administracion”, cit., 2013, p.
797), quien encuentra la “esencia” del deber de salvaguarda caracteristico
de este delito en “tener capacidad para disponer u obligar juridicamente al
patrimonio ajeno, pero siempre que ademas el autor tenga un margen de
discrecionalidad relevante”. Y es que, en efecto, téngase en cuenta que,
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de que si no existe esa autonomia o margen de discrecionalidad
en el administrador y lo que existe es una obligacién concre-
ta de darle un destino especifico perfectamente determinado al
bien administrado, habra un delito de apropiacion indebida en el
caso de que el administrador incumpla esa obligacion, dandole
al bien recibido un destino diferente al pactado, sea en beneficio
propio, sea en beneficio ajeno.

Sentado esto, no hay necesidad de efectuar restriccion
personal ulterior alguna en el delito genérico de administracion
desleal, sin perjuicio de que ello fuese pertinente, en su caso, en
un delito societario especifico''.

Desde luego, no es imprescindible mencionar las fuentes
concretas de las facultades dispositivas del sujeto activo, en la li-
nea del Derecho aleman, como hace el nuevo art. 252 de la L.O.
1/2015 (“emanadas de la ley, encomendadas por la autoridad o
asumidas mediante un negocio juridico”), porque basta ya con el
requisito del abuso de las facultades juridicas de disposicion que
posea el sujeto'', siendo indiferente cual sea la fuente concreta
de la que nace la capacidad juridica de disposicion''’.

para este penalista, cuando no existe margen de discrecionalidad alguno,
habra un delito de apropiacion indebida (p. 791).

115 Como, a la sazén, proponian en su momento los autores del Proyecto al-
ternativo aleman para el delito societario del abuso de facultades juridico-
sociales. Vid. Alternativ-Entwurf, § 183, cit., p. 61.

116 El requisito del abuso de las facultades juridicas de disposicion permite
ya excluir del ambito tipico las actuaciones que descansen en una simple
relacion de confianza, (posibilidad que se incluye en el § 266 StGB —Treue-
verhdltnis- en el tipo de infidelidad), con lo que se conjura el riesgo apun-
tado por GILI (“Administracion”, cit., 2015, pp. 775 s.), quien, por ello, se
muestra partidario de mencionar las referidas fuentes.

117 Vid. en este sentido CASTRO/GUTIERREZ, “Apropiacion indebida”, cit.,
2013, p. 767, quienes afiaden que su mencion puede producir, en cambio,
conflictos concursales, especialmente con los supuestos de malversacion
impropia del art. 435,3° CP, que sanciona (con unas penas superiores a las
previstas para la administracion desleal) a los administradores que sustraen
o aplican a usos ajenos los bienes cuya administracion les ha sido confiada
por autoridad publica, aunque pertenezcan a particulares (conducta que en
la reforma de 2015 se extiende ademas —merced a la introduccién de un
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Y, por la misma razén, tampoco resulta necesario especi-

ficar determinadas categorias de sujetos, como v. gr., administra-
dores o gestores!'®, puesto que —como queda dicho— lo tnico
verdaderamente relevante en el delito genérico de administra-
cion desleal es la facultad que tiene una persona de disponer au-
tonomamente (con un margen de discrecionalidad) de los bienes
pertenecientes a aquel patrimonio ajeno que tenia obligacion de
cuidar.

Por tanto, no deberia limitarse la descripcion del suje-

to activo al administrador (como hacia, empero, el Proyecto de

118

nuevo n° 4 en el art. 435— a los administradores concursales, con relacion
a la masa concursal o los intereses econdmicos de los acreedores), y con-
flictos también con el delito del art. 440 que en la L.O. 1/2015 extiende su
ambito de aplicacion a “los administradores concursales respecto de los
bienes y derechos integrados en la masa del concurso”. A estos conflictos
alude asimismo GILI, “Administracion”, cit., 2015, p. 776, en referencia ya
a la regulacion de 2015, si bien observa que tales conflictos no plantearan
dificultades en orden a su resolucion (p. 780).

También NIETO (“Administracion”, cit., 2013, pp. 796 s.) se muestra con-
trario a la enumeracion de dichas fuentes.

En este sentido cabe mencionar aqui la propuesta de NIETO, quien pre-
tende restringir el circulo de sujetos activos a los “administradores” y a los
“gestores” mediante la incorporacion al tipo de la expresion “teniendo en-
comendada la administracion de un patrimonio ajeno o la gestion de asun-
tos patrimoniales de un tercero” (NIETO, “Administracion”, cit., 2013,
p- 787). Ahora bien, llegado el momento de explicar las razones de esta
propuesta, sorprendentemente NIETO nos aclara como concibe ¢l ambos
conceptos: serian administradores “aquellas personas que tienen encomen-
dada la gestion global de un patrimonio y cuyo estereotipo podrian ser los
administradores de una sociedad o el tutor”; por su parte, los gestores irian
referidos a “supuestos de administracion parcial de un patrimonio ajeno,
que solo entrarian en el circulo de autores del art. 252 (scil., del Antepro-
yecto de 2012) cuando puedan realizar su gestion con un cierto margen
de discrecionalidad. El estereotipo podria ser el albacea o la gestion de un
fondo de pensiones” (p. 797). Ni que decir tiene que tal entendimiento no
encuentra respaldo en el diccionario de la RAE, puesto que, al contrario,
dichos vocablos poseen un significado muy amplio en el lenguaje ordina-
rio, segun indico a continuacion.

Las antecitadas enmiendas n° 215 y 634, inspiradas en la propuesta de
NIETO, prescindian ya, en cambio, de tales referencias al sujeto activo
y lo describian simplemente asi: “... quien siendo responsable de la
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2007: “administrador de hecho o de derecho”), dado que el autor
del delito no tiene por qué ser un administrador en el sentido
juridico-mercantil. Ciertamente, la opinién mayoritaria ha veni-
do interpretando el concepto de “administrador de hecho” en un
sentido material o factico, atento a los fines del Derecho penal,
coincidente con la acepcion gramatical del lenguaje vulgar, o
sea, definiendo al administrador como aquella persona que “ad-
ministra bienes ajenos” y concibiendo el verbo administrar, en la
acepcion 3* del diccionario de la RAE, aqui aplicable, como “or-
denar, disponer, organizar, en especial la hacienda o los bienes”.
Con todo, no se puede olvidar que esta exégesis del concepto de
“administrador de hecho” no ha sido undnimemente aceptada y,
por ello, resulta preferible renunciar a la inclusién del vocablo
administrador, habida cuenta de que —insisto— lo relevante a
los efectos de este delito es que al sujeto activo le incumba un
deber de cuidar el patrimonio!'.

Y menos sentido tiene atin recurrir al vocablo “gestor”
con el fin de restringir el circulo de sujetos activos, puesto que,
despojado de ulteriores calificativos'?, se trata de un vocablo
que carece de un significado juridico preciso y que en el uso

administracion de un patrimonio ajeno, perteneciente a personas fisicas o
juridicas ...”.

119 Asi las cosas, pudiera pensarse que en la rubrica de este delito deberia
entonces evitarse también la expresion “administracion desleal” y emplear
otra terminologia como, p. ¢j., la del StGB aleman (“infidelidad patrimo-
nial”). Ello no obstante, si en la descripcion del tipo no se utiliza ya el vo-
cablo administrador y se caracteriza funcionalmente al sujeto activo como
aquella persona a la que le incumbe un deber de gestionar lealmente un pa-
trimonio ajeno, no hay inconveniente alguno en seguir reconociendo a este
delito como delito de administracion desleal, denominacién plenamente
extendida en la doctrina y en la jurisprudencia, en sintonia con el lenguaje
vulgar.

120 Obviamente cuando se menciona aqui la palabra “gestor” no se esta pen-
sando en figuras especificas como la del “gestor administrativo” (“persona
que se dedica profesionalmente a promover y activar en las oficinas pu-
blicas asuntos particulares o de sociedades™) o la del “gestor de negocios”
(“persona que, sin tener mandato para ello, cuida bienes, negocios o intere-
ses ajenos, en pro de aquel a quien pertenecen”).
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ordinario del lenguaje posee un contenido puramente factico'?..
De ahi que, en fin, resulte invalido para conseguir restriccion
alguna. Es mas, precisamente por la generalidad que encierra
su significado, no existiria inconveniente alguno en emplear el
verbo “gestionar” (un patrimonio) en la descripcion tipica como
verdadero hiperonimo de los verbos disponer (de los bienes) y
contraer (obligaciones).

3.9.5. ;Necesidad de un elemento subjetivo del tipo?

Es preciso hacer una referencia a la posibilidad de intro-
ducir en la conducta tipica la expresion de obrar “en beneficio
propio o de un tercero” como elemento subjetivo del tipo. Cier-
tamente, el nuevo art. 252 de la L.O. 1/2015 no incluye ya esta
expresion'?, pero se trata de un elemento que, en cambio, figu-
raba en el delito societario del art. 295, que también se proponia

121 Asi, prescindiendo de la acepcion 2° (“persona de una empresa que partici-
pa en la administracion de esta”), que no resulta aqui aplicable por remitir-
nos a un significado estrictamente empresarial (y que ademas en todo caso
encierra también un contenido meramente factico), la palabra “gestor” alu-
de a la persona cuyo cometido es “hacer diligencias conducentes al logro
de un negocio o de un deseo cualquiera”.

122 En el Anteproyecto de 2012 figuraba el “animo de lucro”, pero como ele-
mento caracterizador de un tipo cualificado que posibilitaba imponer la
pena en su mitad superior. No obstante, a la postre la cualificacion desapa-
recio ya en el texto del Proyecto de 2013 (y también finalmente en la L.O.
1/2015), atendiendo a las criticas contenidas en los informes del Consejo
Fiscal (2012, p. 230) y del Consejo General del Poder Judicial, que coin-
cidieron en sefialar que, dado que en la practica en la inmensa mayoria de
los casos de administracion desleal existe animo de lucro, el tipo basico
devendria inaplicado de facto. Ademas, segun se argiiia en el Informe del
CGPJ (2013, p. 203), “esta realidad impondra, a la vez, la inaplicacion del
tipo de apropiacion indebida, puesto que este solo viene al caso, segun el
articulo 253.1 del Anteproyecto, cuando no existe un delito conminado con
pena superior, lo que concede prioridad automaticamente al delito agrava-
do de administracion desleal con animo de lucro (misma pena, pero en su
mitad superior)”. Coincidiendo con ello, vid. también MANZANARES,
“El nuevo”, cit., 2013, epigrafes [V y VIL
Por lo demas, probablemente por esta circunstancia el redactor del Ante-
proyecto de 2012, al consignar la penalidad, incluyo en el texto del nuevo
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en el art. 254 bis del Proyecto de 2007 y que recientemente ha
sido respaldado en algunas propuestas efectuadas en la doctrina
espafiola!?.

Tal requisito no es, desde luego, una originalidad del le-

gislador hispanico, dado que se contenia en el delito propuesto

123

delito de apropiacion indebida la expresion “salvo que ya estuvieran cas-
tigados con una pena mas grave en otro precepto de este Codigo” (cfr., en
este sentido, el Informe del Consejo Fiscal de 2012, p. 236, en el que se
calificaba al delito de la apropiacion indebida como “tipo de recogida”).
Ello no obstante, al desaparecer la agravacion basada en el “animo de lu-
cro”, carece de sentido esta clausula, porque las penas previstas para ambos
delitos son idénticas.

Vid., en concreto, la propuesta de CASTRO/GUTIERREZ, “Apropiacion
indebida”, cit., 2013, p. 766, si bien, llegado el momento de justificarla, y
tras coincidir en la apuntada critica a su caracterizaciéon como elemento
agravatorio, se limitan a sefialar que “el animo de lucro, entendido como
la actuacion en beneficio propio o de un tercero, debe necesariamente in-
corporarse a la tipicidad de la modalidad basica, para alejar el delito de ad-
ministracion desleal del delito de dafios realizados con abuso de confianza,
sancionados actualmente con pena de multa” (p. 771). En idéntico sentido,
vid. GILI, “Administracion”, cit., 2015, p. 778, quien, a la vista del nuevo
art. 252, llega a proponer incluso que se interprete que tal elemento se halla
tacitamente incluido en el tipo. Sin embargo, ante esta opinion cabe oponer
que, con caracter general, entre los delitos de administracion desleal y de
dafios no puede haber interferencia alguna: a través de las acciones de “dis-
poner de los bienes” o de “contraer obligaciones” no producira el dafio en
la propiedad ajena del art. 263 CP, concebido como deterioro, destruccion
o inutilizacién de la cosa. Y, en todo caso, si en alguna hipotesis particular
la conducta de administracion desleal ocasionase un dafio de dicha indole a
la propiedad del sujeto administrado, habra que examinar el caso concreto
para dilucidar si existe un concurso de delitos o si el mas grave delito de
administracion desleal absorbe el delito del art. 263. Pero estas hipotesis en
modo alguno se resuelven restringiendo el delito de administracion desleal
a las acciones llevadas a cabo con animo de lucro: lo Unico que se conse-
guiria con ello es dejar impunes los comportamientos de administracion
desleal realizados sin animo de lucro y que tampoco serian constitutivos de
dafios.

Cuestion diferente es que simplemente se afirme, como se hacia en el In-
forme del CGPJ de 2013 (pp. 202 s.), que “al igual que el § 266 del Codigo
Penal aleman del que esta tomado, las modalidades basicas del articulo
252.1 y 2 Anteproyecto no requieren animo de lucro, por lo que se aproxi-
man mas a los delitos de dafios que a los de enriquecimiento”, afirmacion
que es plenamente correcta.
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en el Proyecto alternativo aleman'*. No obstante, concebido
como un genuino elemento subjetivo del injusto (algo, de por
si, discutible con arreglo al correcto uso del lenguaje'?®), podria
tener, tal vez, su justificacion en un delito societario, como el
del Proyecto alternativo, en el que el tipo no exigia perjuicio al-
guno, puesto que se contentaba con las acciones de disponer de
los bienes o de contraer obligaciones. De ahi la conveniencia de
introducir dicho elemento, que, junto a la restriccion del circulo
de sujetos activos a los gestores o liquidadores de determinadas
clases de sociedades, aportaba la taxatividad y el merecimiento
de pena necesarios, segun argiiian los redactores del Proyecto
alternativo'?.

Vid. asimismo la propuesta de NIETO (“Administracion”, cit., 2013, pp.
787 y 797), quien, tras criticar la solucion del Anteproyecto de prever el
4animo de lucro como tipo cualificado, considera, empero, que es necesario
incluirlo en el tipo basico “porque incrementa la taxatividad del precep-
to”; vid. también las mencionadas enmiendas n® 215 y 634, inspiradas en
la propuesta de NIETO, que, consecuentemente, incluian el elemento “en
beneficio propio o de un tercero”. Sin embargo, ante esta opinion hay que
oponer que, en puridad de principios, el animo de lucro no aporta real-
mente taxatividad al delito espaiiol, tal y como esta redactado, sino que
simplemente lo restringe sin un fundamento politico-criminal ni dogmatico
valido, seglin explico a continuacion en el texto. Eso si, a renglon seguido
NIETO matiza que “la eliminacion del animo de lucro quizas deba tomarse
en consideracion, en su caso, a la hora de elaborar tipos de administracion
desleal especificos para el ambito bancario y de la intermediacion finan-
ciera” (p. 798). Por lo demas, sobre la necesidad del animo de lucro vid.
también MAYO, La tutela, cit., 2005, pp. 368 s.

124 En el delito del § 183 se incluia la expresion “zum eigenen oder fremden
Vorteil”, denotativa de un inequivoco elemento subjetivo del tipo, seglin se
confirmaba, por lo demas, en la justificacion ofrecida por sus redactores:
“dada la ausencia de un perjuicio patrimonial, el umbral de la punibilidad
no se alcanza todavia con el mero actuar doloso. De ahi que en la vertiente
subjetiva del tipo se exija que el autor obre con animo de obtener un bene-
ficio propio o ajeno (...)”. Cfr. Alternativ-Entwurf, § 183, cit., p. 61.

125 Vid. MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., “Los elementos subjetivos del tipo
de accion (Un estudio a la luz de la concepcion significativa de la accion)”,
en teoria & derecho, 13/2013, pp. 259 s.

126 Vid. Alternativ-Entwurf, § 183, cit., ibid.
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En cambio, en un genérico delito de infidelidad patrimo-
nial, que se construya sobre la base de un significativo desvalor
de accién (disponer de los bienes con infraccion del deber de
cuidar el patrimonio) y que incorpore expresamente el efectivo
perjuicio como resultado material, tal elemento subjetivo no re-
sulta necesario y es politico-criminalmente insatisfactorio, pues-
to que permitiria excluir injustificadamente de la orbita tipica
aquellos supuestos en los que no se pudiese acreditar a quién
beneficia la accidn desleal. Y es que, en efecto, al igual que se
predica del delito aleman de la Untreue, lo relevante es que se
cause dolosamente el perjuicio al patrimonio administrado, con
independencia de que beneficie a alguien, dado que, aunque esto
ultimo sea lo habitual en la realidad criminoldgica, no cabe des-
cartar que el sujeto activo pueda obrar movido exclusivamente
por un 4nimo de venganza (o, sencillamente, en los supuestos
omisivos, movido por el afan de no trabajar), en cuyo caso la
conducta sera igualmente merecedora de pena'?’.

Por lo demas, desde el punto de vista dogmatico, in-
corporar el animo de beneficiarse o el animo de lucro al delito
genérico de administracion desleal, tal y como esta redactado
en el nuevo art. 252, 0 como aqui se propone, carece de toda
justificacion, puesto que no desempefaria ninguna de las funcio-
nes dogmaticas que se atribuyen a los elementos subjetivos del
tipo: no aportaria relevancia ni ofensividad al tipo (ni resolveria
equivocidad alguna de la conducta objetivamente descrita), ni
tampoco serviria para anticipar la linea de punibilidad'?.

127 Vid. por todos MARTINEZ-BUJAN, EI delito, cit., 2001, p. 70, y n. 119,
con indicaciones. Vid. ademas ampliamente en este sentidlo SANCHEZ
LAZARO, F.G., “Sobre la definicion legal del delito de administracion
desleal”, en C. Romeo/F. Flores (ed.,) Nuevos instrumentos juridicos en la
lucha contra la delincuencia econémico y tecnolégica, Granada 2012, pp.
619 ss.

128 Sobre el fundamento de los elementos subjetivos del tipo, vid. MARTI-
NEZ-BUJAN, “Los elementos”, cit., 2013, pp. 248 ss.
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3.9.6. ;Tipos atenuados y agravados?

Comenzando por los primeros, cabe recordar que, a dife-
rencia del Proyecto de 2007, que no preveia tipo atenuado algu-
no, el Proyecto de 2013 incluia en el apartado 3 del art. 252 un
tipo en el que se indicaba que “si el hecho, por el escaso valor
del perjuicio patrimonial causado y la situacion econdémica de la
victima, resultara de escasa gravedad, se impondra una pena de
multa de uno a seis meses. En ningun caso se consideraran de
escasa gravedad los casos en los que el perjuicio al patrimonio
fuera superior a 1.000 euros”.

Se trataba de un tipo notablemente atenuado, que poseia
una redaccion idéntica, mutatis mutandis, a la que se preveia
para el delito de apropiacion indebida'®, y que, a mi juicio, pue-
de resultar conveniente en un genérico delito de administracion
desleal, con el fin de que esta figura delictiva pueda ser aplica-
da a los casos de menor relevancia, sin vulnerar el principio de
proporcionalidad, aunque, eso si, la concreta redaccion que se
propone pudiera ser objeto de alguna modificacion'*,

129 Eso si, sorprendentemente —segun sefialé mas arriba— en el Proyecto de

2013 la pena prevista para el tipo de la administracion desleal era superior
(pena de multa de uno a seis meses) a la asignada al tipo de la apropiacion
indebida (pena de multa de uno a tres meses). Digo sorprendentemente
porque, en cambio, las penas previstas para los tipos basicos eran idénticas.
Ignoramos cudles eran las razones que llevaron a los redactores del Pro-
yecto de 2013 a establecer esa diferenciacion penoldgica unicamente en los
respectivos tipos atenuados. En todo caso, téngase en cuenta que en el texto
definitivo se corrigio esta discordancia.
Sea como fuere, baste con insistir en que, de lege ferenda, aqui partimos
de la mayor gravedad del delito de apropiacion indebida, lo cual conduce
a entender que la pena del tipo atenuado prevista para este delito nunca
puede ser inferior a la propuesta para al delito de administracion desleal.

130 Asi, CASTRO/GUTIERREZ (“Apropiacion indebida”, cit., 2013, p. 766)
lo proponen solo en el caso de que “el perjuicio ocasionado no exceda de
3.000 euros”. Por su parte, NIETO (“Administracion”, cit., 2013, p. 788)
propone también un tipo atenuado para supuestos “de escasa gravedad”,
con la particularidad de que afiade una serie de elementos para valorar esa
gravedad (entre los que incluye “la cuantia de lo defraudado, el quebranto
econdmico ocasionado a los perjudicados, los medios empleados y cuantas
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A mi juicio, segiin indiqué mds arriba al analizar la cues-
tion del perjuicio patrimonial (y por las razones alli expuestas),
el texto definitivo del tipo atenuado introducido por la L.O.
1/2015 empeor6 notablemente la redaccidn, al caracterizarlo
con parametros exclusivamente cuantitativos, sobre la base de
una concepcion estrictamente econémica del perjuicio. Por ello,
entiendo que habria sido preferible renunciar a un limite cuanti-
tativo determinado y basarlo, simplemente, en la escasa entidad
del perjuicio causado, criterio que podria verse complementado
(de forma cumulativa o alternativa) con otros, como, sefialada-
mente, el de la situacidon econdmica de la victima, a los efectos
de determinar la “escasa gravedad” de la conducta.

Por su parte, en lo que atafic a los tipos agravados, aun-
que en el nuevo art. 252 redactado por la L.O. 1/2015 no se
recogen de forma expresa unas agravaciones especificas, hay
que tener en cuenta que este precepto castiga la administracion
desleal “con las penas del articulo 249 o, en su caso, con las del
articulo 250”.

Con arreglo a esta técnica de remision (que se preveia
ya en la redaccion del CP de 1995 para el delito de apropiacion
indebida), hay que sobreentender, pues, que al delito de adminis-
tracion desleal le seran también de aplicacion las agravaciones
incluidas en el art. 250 para el delito de estafa.

Sin embargo, el art. 254 bis del Proyecto de 2007 no se-
guia dicha técnica de remisién en cuanto a la asignacion de las
penas y, por consiguiente, no preveia agravacion alguna para el
delito de administracion desleal, a diferencia de lo que si sucedia
para el delito de apropiacion indebida.

otras circunstancias sirvan para valorar la gravedad de la infraccion”) y el
dato de que en todo caso la “escasa gravedad” nunca existiria en cantidades
superiores a los 6.000 euros. En una linea similar, las citadas enmiendas n°®
215 y 634, inspiradas en la propuesta de NIETO, proponian también unos
criterios para determinar la pena (“la cuantia de lo defraudado y el quebran-
to econdmico ocasionado a los perjudicados”) y afladian un tipo atenuado
“si el valor de la cantidad defraudada fuera inferior a 10.000 euros”.
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A mi juicio, vaya por delante que —como ya sefialé mas
arriba'*— las penas que se sefialan al delito de administracion
desleal deberian ser inferiores a las fijadas para la apropiacion
indebida, en la medida en que en aquel delito no deberian quedar
incluidas las conductas apropiatorias, sino solo los usos ilicitos
no dominicales. Y, por esta misma razon, habrd que convenir en-
tonces en que la mayoria de las agravaciones definidas en el art.
250 carecen de sentido en un delito de administracion desleal
caracterizado del modo en que aqui proponemos!*2.

Asi las cosas, de lo anterior se colige que las posibles
agravaciones que se proyecten incluir en este delito deberan
adaptarse a la naturaleza que aqui le atribuimos. De ahi que, en-
tre las agravaciones sugeridas en las propuestas doctrinales, no
haya inconveniente en acoger aquellas basadas en la entidad del
perjuicio ocasionado'** o en las caracteristicas del patrimonio

131 Vid. supra epigrafe 3.7. Vid. ademas MANZANARES (“El nuevo”, cit.,
2013, epigrafe VII) quien, con respecto a las penas previstas en el Ante-
proyecto, consideraba que deberia evitarse la remision punitiva del art. 252
a los arts. 249 y 250, dado que “lo correcto seria establecer una penalidad
propia o, al menos, cuidar mas la formacion indirecta de tipos cualificados”.

132 En este sentido se pronuncian autores como NIETO (“Administracion”,
cit., 2013, p. 800), aun partiendo de una configuracion del delito de admi-
nistracion desleal que no coincide exactamente con la que aqui se propone.
En efecto, incluso desde su perspectiva, reconocia NIETO (en referencia
al texto del Anteproyecto de 2012) que algunas de las agravaciones que
figuran en el catadlogo del art. 250 no pueden ser de aplicacion a la admi-
nistracion desleal, bien porque contradicen el principio de inherencia (art.
250,7: “se cometa con abuso de las relaciones personales existentes entre
victima y defraudador, o aproveche éste su credibilidad empresarial o pro-
fesional”), bien porque responden a modalidades comisivas privativas de
la estafa (art. 250, 2 “se perpetre abusando de firma de otro, o sustrayendo,
ocultando o inutilizando, en todo o en parte, algin proceso, expediente,
protocolo o documento publico u oficial de cualquier clase”; y 250-8 “se
cometa estafa procesal”). En esta linea vid. también las citadas enmiendas
n°® 215 y 634. Con relacion ya al nuevo art. 252, vid. GILI, “Administra-
cion”, cit., 2015, p. 779, aclarando que no serdn aplicables las agravaciones
2% 0 7" del art. 250.1, por ser modalidades de comision propias del fraude,
o la 6” (abuso de relaciones personales), que resulta inherente (art. 67 CP).

133 En este sentido vid. las propuestas de CASTRO/GUTIERREZ (“Apropia-
cién indebida”, cit., 2013, P. 766), quienes incluyen una agravacion “cuando
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administrado'*, e incluso en las peculiaridades de determinadas
clases de sociedades!*® si es que no se opta por tipificar también
un especifico delito societario de administracion desleal'¢.

134

135

el perjuicio ocasionado exceda de 50.000 euros” y de NIETO (“Adminis-
tracion”, cit., 2013, p. 788), quien prevé una agravacion “atendiendo a la
entidad del perjuicio”. Por lo demas, este penalista proponia una ulterior
agravacion (“cuando el valor de la defraudacion supere los 50.000 euros”),
también reproducida en las citadas enmiendas n° 215 y 634, cuya redaccion
no puede ser compartida puesto que en la administracion desleal no hay, en
rigor, una defraudacion.

Asi NIETO (ibid.) incluye las agravaciones consistentes en atender a “la
situacion economica en que deje a la victima o a su familia” y afectar “a un
elevado numero de personas”. De modo similar las aludidas enmiendas n°
215 y 634, inspiradas en la propuesta de NIETO, incluian las agravaciones
siguientes: “afectar a un elevado numero de personas” y “dejar a los perju-
dicados en grave situacion economica”.

Asi, cabe mencionar la propuesta de agravacion efectuada por NIETO
(ibid.), referida a sociedades que operan en el ambito de la intermediacion
financiera y en el de la gestion del ahorro de los ciudadanos: “cuando la
conducta tipica sea realizada en el marco de una sociedad abierta a un na-
mero indeterminado de inversores, entidades de crédito, sociedad o agencia
de valores, sociedad gestora de carteras, compaiiia de seguros o sociedad de
pensiones o de inversion en perjuicio de los fondos patrimoniales adminis-
trados”. Esta propuesta ha sido asumida, con idéntica redaccion, por CAS-
TRO/GUTIERREZ (ibid.), sobre la base de atender “al papel que cumplen
este tipo de sociedades en el trafico econémico y al mayor potencial lesivo
que para una generalidad de personas puede encerrar su administracion
desleal” (p. 772). También se reproduce de forma casi literal en las referi-
das enmiendas n° 215 y 634, con la aclaracion de que “es patente, pensando
en la reciente historia de la vida financiera espafiola, que en cabeza de ellas
debiera figurar la derivada de la administracion desleal de entidades finan-
cieras (Bancos y Cajas), asi como las sociedades de inversiones, agencias
de valores, compaiiias de seguros”. Se hace eco de esta posible agravacion
asimismo GILI, “Administracion”, cit., 2015, pp. 770 y 782, advirtiendo,
criticamente, de que con el nuevo art. 252 una Unica herramienta genérica
habra de servir para dar respuesta tanto a la administracion fraudulenta del
tutor, mandatario o albacea, por ejemplo, como a la que afecte a grandes
entidades de crédito o sociedades de inversion, pudiéndose canalizar el
plus de desvalor que entrafien, solo y en su caso, mediante las agravaciones
también genéricas por razon de la cuantia (50.000 o 250.000 €, aptdos.
1.5°y 2 del art. 250 CP, respectivamente) o del numero de afectados (art.
250.1.5° CP).
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3.10. La tipificacion de un especifico delito societario

de administracion desleal

De lo expuesto en diversos pasajes de las paginas ante-

riores se puede extraer ya la conclusion de que la solucion de
crear un genérico delito de administracion desleal no se opone
a la introduccion de un (o, en su caso, varios) delito societario
especifico'’.

Ahora bien, ni que decir tiene que la tipificacion de nue-

vos delitos debera estar justificada tanto desde una perspectiva

136

137

En este sentido, justo es reconocer también que ya anteriormente se habian
efectuado propuestas similares: vid., por ejemplo, la realizada por MAYO
(La tutela, cit., 2005, pp. 367 ss., 375 y passim), quien circunscribe el delito
al ambito de las sociedades andnimas cotizadas, las entidades de crédito en
sentido estricto y las entidades aseguradoras.

Esta precision es importante porque si, por ejemplo, se opta por tipificar
un especifico delito societario de administracion desleal en el ambito de la
intermediacion financiera y de gestion del ahorro de los ciudadanos en la
linea sugerida por NIETO, carece de sentido incluir en el delito genérico
una agravacion como la que se acaba de indicar. Vid., empero, NIETO
(““Administracion”, cit., 2013, pp. 795 y 800) quien parece considerar com-
patibles ambas soluciones simultaneamente, segiin explico a continuaciéon
en el texto.

Esta idea se recogia también en el Informe del CGPJ de 2013 (p. 199),
en el que, tras reconocerse que “la idea general de la reforma, en cuanto
a la extension de la administracion desleal a supuestos ajenos al ambito
societario, merece una valoracion positiva”, se matizaba, empero, a ren-
glon seguido que la creacion de este tipo genérico “no deberia llevar a la
supresion del tipo especificamente societario, pues bien podria quedar éste
como tipo agravado del genérico de administracion desleal, en atencion a
la importancia de las sociedades en el trafico economico. Podrian coexistir
perfectamente un tipo genérico de infidelidad con otro agravado para al
ambito societario (ambos, con menos pena que la apropiacion indebida),
al estilo de lo que pretendid en su dia el Proyecto Alternativo Aleman de
1962, en el que cohabitaban un tipo genérico de Untreue —§ 263 AE—,
con el tipo societario agravado de Mifsrauch gesellschaftsrechtlicher Be-
fugnisse —§ 183 AE—. Las referencias a estos tipos del Proyecto aleman es
procedente, por cuanto los tipos de abuso de poderes y de deslealtad que el
Anteproyecto propone incorporar a nuestro Codigo Penal siguen el modelo
del vigente Codigo penal aleman”.

Recoge esta idea también GILI, “Administracion”, cit., 2015, p. 770.
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politico-criminal cuanto dogmatica, como asi sucede, singular-
mente, en los delitos de malversacion de caudales publicos, que
contienen genuinos supuestos de administracion desleal de pa-
trimonio publico realizada por determinadas personas que tienen
a su cargo caudales publicos, y en cuya tipificacion confluyen
razones politico-criminales y valorativas, asi como la necesidad
de acudir a una técnica de tipificacion adaptada a las peculiarida-
des que presentan las caracteristicas propias de esta modalidad
de administracion desleal'.

Por tanto, si de lo que se trata, simplemente, es de tener
en cuenta el elemento que aporta lo societario como factor de
agravacion (algo que politico-criminalmente parece justifica-
do)'¥, bastaria ya con afiadir al tipo genérico de la administra-
cion desleal una agravacion en la que se especificase semejante
circunstancia, segin puse de relieve en el epigrafe anterior'*.

De ahi que, si lo que se pretende es introducir ademds
determinados tipos societarios especificos, habra que acreditar
cuales son las razones que conducen a entender que no basta con
la prevision de un tipo cualificado en el marco de un genérico
delito de administracion desleal, unas razones que, por cierto, no

138 Segun indiqué, los delitos de malversacion se mantienen en la reforma de
2015. Vid. por todos CASTRO/GUTIERREZ, “Apropiacién indebida”,
cit., 2013, pp. 778 ss., MANZANARES, “La malversacion”, cit., 2013, en
referencia al Anteproyecto de 2012.

139 Vid. la referida alusién que se contiene en el Informe del CGPJ de 2013

(p- 199) a “la importancia de las sociedades en el trafico econdmico” como
factor de agravacion.
Por lo demas, conviene aclarar que entre las razones que avalan dicha
agravacion no tiene por qué incluirse necesariamente la idea de que en el
delito societario existiria un ulterior bien juridico (colectivo) afectado, idea
que —segiin indiqué— han mantenido algunos penalistas como LUZON/
ROSO (“Administraciéon”, cit., 2008, p. 30 y 33 s.), quienes atribuian al
derogado art. 295 una configuracion pluriofensiva, o como MAYO (La tu-
tela, cit., 2005, pp. 125 ss.), que entendia que en dicho delito se tutelaba
exclusivamente un bien juridico colectivo.

140 Esta es la solucién por la que optan claramente CASTRO/GUTIERREZ,
“Apropiacion indebida”, cit., 2013, p. 766.
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se explicitan en la propuesta (eso si, ejemplificativa y de pasada)
que efectia NIETO a lo largo de la justificacion de su texto alter-
nativo de delito genérico de administracion desleal'*!.

En este sentido, y por citar solo uno de los modelos mas
conspicuos, cabe recordar, ante todo, que un delito societario
como el que se proponia en el art. 183 del Proyecto alternativo
aleman unicamente se justificaria en realidad por la caracteriza-
cion del delito como un tipo de simple peligro (y no de lesion
como es el delito del art. 266 StGB). Ahora bien, si se concibe
el perjuicio patrimonial de la administracion desleal genérica en
el sentido amplio que aqui hemos propugnado (y que se recogia
en la EdM del Proyecto de 2013), desaparece una buena parte
de las razones que avalarian la necesidad de tipificar, a mayores,
un delito societario para abarcar supuestos de peligro para el
patrimonio'#, salvo casos muy especificos, que, en realidad, no

141 En efecto, recuérdese que, pese a que este autor incluye el factor societario
como elemento que integra una cualificacion del genérico delito de admi-
nistracion desleal, posteriormente, a lo largo de la justificacion que ofrece,
afirma, empero, que el hecho de que “contemos con un delito genérico
no implica que debamos renunciar de antemano a establecer tipos penales
especificos”, afiadiendo que “la opcion que me parece mas adecuada es la
de establecer un tipo genérico, pero lo mas adecuado posible al principio de
determinacion y, después en su caso, crear tipos penales de administracion
desleal en ambitos especificos, cuando se descubran supuestos merecedo-
res de pena que no puedan ser abarcados por el delito genérico” (NIETO,
“Administracion”, cit., 2013, p. 795). Ahora bien, la cuestion que hay que
plantear es si precisamente los supuestos que ejemplifica NIETO quedan ya
abarcados por el delito genérico.

Por lo demas, es preciso matizar la afirmacién que efectua este autor en
p. 794: “como es conocido, en muchos paises de la UE se opta por crear
delitos de administracion desleal especificos, sobre todo en el ambito so-
cietario, y se renuncia a un delito genérico”. En efecto, frente a esta opinion
cabe recordar que, como ya puso de relieve FOFFANI (1997, 235 ss.) en su
exhaustiva panoramica del Derecho comparado, los unicos paises de la Eu-
ropa continental occidental que, a la sazon, carecian de una figura delictiva
genérica de administracion desleal eran Italia, Bélgica, Holanda y Espana.

142 Recuérdese ademas que el delito espafiol del art. 252 admite el castigo de la
tentativa, a diferencia de lo que sucede en el delito aleman. Y no se olvide
al respecto tampoco que la otra peculiaridad dogmatica (la delimitacion
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serian ya, en rigor, genuinos casos de administracion desleal'*,
Y es que, en efecto, piénsese que precisamente una de las razo-
nes fundamentales esgrimidas por los redactores del art. 183 del
Proyecto alternativo aleman era la idea de orientar el precepto a
la tutela de los intereses del publico que desea invertir su capital
mediante la adquisicion de participaciones en sociedades!#; sin
embargo, parece obvio que para cumplir con esta finalidad, lo
iddéneo es crear un genuino delito de estafa de inversion de ca-
pital, en la linea del delito del art. 264-a del StGB, que ademas
utiliza la técnica adecuada de tipificacion en estos casos, al per-
mitir anticipar la linea de punibilidad sin merma de la necesaria
taxatividad'®.

3.11. Propuestas de tipificacion de los delitos de apro-
piacion indebida y administracion desleal

A la vista de las consideraciones efectuadas en las pagi-
nas anteriores, los textos de estos delitos deberian haberse redac-
tado del modo siguiente.

Delito de apropiaciéon indebida

1. Seran castigados con las penas de (...) los que, con perjui-
cio de otro, se apropiaren, para si o para un tercero, de dinero,
efectos, valores o cualquier otra cosa mueble o activo patrimo-
nial que hubieran recibido en deposito, comision, administra-
cién o custodia, o que les hubieran sido confiados en virtud de
cualquier otro titulo que produzca la obligacion de entregarlos,
devolverlos o de darles un destino determinado, o negaren
haberlos recibido.

de un circulo mas restringido de sujetos activos) puede incorporarse sin
problemas en un tipo cualificado de la administracion desleal genérica.

143 Me refiero, ante todo, a aquellos supuestos apuntados mas arriba en las
propuestas de NIETO, CASTRO/GUTIERREZ y MAYO.

144 Cfr. Alternativ-Entwurf, Vorbem. vor 179, cit., p. 47y art. 183, p. 61. Vid.
también WEBER, “Uberlegungen”, cit., 1977, p. 569.

145 Sobre esta figura y sobre la inidoneidad del delito espaiiol del art. 282 bis,
vid. por todos MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., Estafa de inversores y de
crédito, Valencia 2012, pp. 17 ss. y passim, con amplias indicaciones.
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2. Si la cuantia de lo apropiado no excediere de 400 euros, se
impondra una pena de multa de uno a tres meses.

Delito (genérico) de administracion desleal

Sera castigado con la pena de ... (inferior a la prevista para la
apropiacion indebida) el que, infringiendo el deber de cuidar
un patrimonio y abusando de las facultades juridicas de dispo-
sicion auténoma que posee, sin realizar una conducta de apro-
piacion indebida, utilice los bienes o los empleados que presten
su servicio a dicho patrimonio o contraiga obligaciones a su
cargo, y como consecuencia de ello cause un perjuicio a ese
patrimonio.

Existe perjuicio no solo cuando se produce una pérdida patri-
monial sino también cuando se desaprovecha la posibilidad
fundada de obtener un incremento patrimonial esperado, asi
como cuando se frustra el fin perseguido por el titular del pa-
trimonio.

El delito se comete también si el autor omite realizar las accio-
nes tendentes a conservar o incrementar el patrimonio, cuando
le incumbia un deber especifico de hacerlo.

Podra imponerse una pena inferior ... si, atendiendo al valor del
perjuicio causado o a la situacion econémica de la victima, el
hecho fuese de escasa gravedad.

Posibles agravaciones, atendiendo a:
— “la entidad del perjuicio causado”

— “la situacion econdmica en que deje a la victima o a su
familia”

— “la afectacion a un elevado niimero de personas”

— “que la conducta tipica sea realizada en el marco de
sociedad bancaria o de ahorro o en cualquier sociedad
de inversiones abierta a un numero indeterminado de
inversores, agencia de valores, sociedad gestora de car-
teras, compaiiia de seguros o sociedad de pensiones”
(sin perjuicio de un delito societario autonomo de esta-
fa de inversion de capital)
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