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RESUMEN

El presente Trabajo de Fin de Grado tiene como objeto analizar la nueva regulacion del
delito de apropiacion indebida en el Codigo Penal espafiol tras la reforma operada por la
Ley Orgéanica 1/2015, de 30 de marzo.

Para ello se analiza la antigua estructura del delito de apropiacién indebida recogido en
el articulo 252 del Codigo Penal de 1995, y los distintos posicionamientos doctrinales y
jurisprudenciales que han tenido lugar durante sus dos décadas de vigencia hasta la
Reforma de 2015. Para finalmente, analizar el tipo actual de este delito, recogido en el
articulo 253 CP.

Debido a su tortuosa relacion, se analiza, mas brevemente, el antiguo delito de
administracion desleal societaria del articulo 295 CP, y su nueva redaccion recogida en
el articulo 252 CP, perteneciente ahora al Capitulo de delitos contra el patrimonio y el

orden socioecondémico.

ABSTRACT

The present End of Degree Work is about the analysis of the new regulation of the crime
of misappropriation in the Spanish Penal Code after the reform operated by Organic Law
1/2015, March 30.

For that, It is analyzed the old structure of the crime of misappropriation that is contained
in article 252 of the Criminal Code of 1995, as well as, the different doctrinal and
jurisprudential positions that have taken place during its two decades of validity until the
Reform of 2015. Finally, to analyze the current type of this crime, contained in article
253 CP.

Due to its tortuous relationship, it analyzes, more briefly, the old crime of unfair
administration of article 295 CP, and its new wording contained in article 252 CP, now

belonging to the Chapter of crimes against patrimony and socioeconomic order.
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2. INTRODUCCION

En la actualidad, se producen, de manera constante, cambios en los ambitos de las
telecomunicaciones y de las tecnologias, pero también en la economia y en la sociedad.
En muchas ocasiones, estas modificaciones son aprovechadas de forma negativa,
credndose nuevas formas de delinquir. Sin embargo, otras veces lo Unico que varia son

los modos en los que los actos delictivos son cometidos.

En Espafia, en los ultimos afios, los casos de corrupcion que han salido a la luz han sido
mas que numerosos, lo que ha generado un gran revuelo en la sociedad. Se han visto
involucradas desde entidades financieras, sociedades de inversion, agencias de valores
hasta el mundo empresarial. Esta situacion ha colocado el hacer de los Tribunales en el
punto de mira, que en el &mbito de los delitos patrimoniales clasicos, no siempre ha sido

facil, debido a la legislacion imperante.

Los delitos de apropiacion indebida y de administracion desleal forman uno de los
binomios clasicos dentro de los delitos cometidos en el mundo empresarial. Debido a su
importancia en este ambito, a los problemas que durante afios han surgido entre ambos, y
a que uno de los puntos clave de la ultima reforma ha sido el de solucionarlos, los he

elegido para realizar mi Trabajo Fin de Grado.

El Proyecto de Ley de Reforma del Cédigo Penal fue presentado en el Congreso de los
Diputados el 24 de septiembre de 2013, pero debido a las numerosas enmiendas no vio la
luz hasta el 30 de marzo de 2015.

La Reforma del Codigo Penal de 2015 comporta cambios extensos e intensos del Codigo
Penal de 1995. Durante sus veinte afios de vigencia ha soportado numerosas reformas,
algunas de ellas como las de 2003 o 2010, las cuales tuvieron un gran calado. Esta
Reforma de 2015 ha realizado modificaciones trascendentales de tipo politico-criminal,
estructurales y procedimentales, ademéas hay que sumarle otras modificaciones como en
el tema del aborto, del terrorismo o de la seguridad ciudadana, que han sido tramitadas en

paralelo.

Por una parte, el presente trabajo tiene por objeto principal examinar el estado actual del

delito de apropiacion indebida, recogido en los articulos 253 y 254 del Codigo Penal

! Ley Organica Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de
23 de noviembre, del Cédigo Penal.



espafiol, tras la Reforma operada por la Ley Organica 1/2015. Para ello en las paginas que
siguen, se expone la trascendencia de este delito, desde sus inicios en los codigos penales
espafioles hasta el Codigo Penal de 1995. Para ello se analiza el esquema conceptual que
impone la dogmatica penal en el andlisis de los tipos penales: el tipo objetivo y el
subjetivo. Analizando el antiguo articulo 252, que contenia dos conductas, la de
apropiacion indebida clasica y la de distraccion, y mas brevemente, los antiguos 253 y
254. También son comentados los principales enfoques y soluciones que tanto la
jurisprudencia del TS como doctrina han adoptado durante estas dos décadas para
entender este delito, que no han sido pocos. Para posteriormente analizar detenidamente
los textos actuales de los articulos 253 y 254 del Codigo Penal.

Por otra parte, se analiza mas brevemente el delito de administracion desleal, debido al
historico conflicto mantenido entre este delito y el de apropiacion indebida, a la hora de
establecer el ambito de aplicacion de cada uno. Haciendo especial hincapié en la gran
controversia generada desde su introduccion como delito societario dentro del articulo
295, hoy derogado, del Codigo Penal de 1995, cuya redaccion adolecia graves defectos.
Asi mismo, se tienen en cuenta las propuestas de reforma legislativa que han sido
efectuadas, especialmente las de 2007 y 2013, y su llamativo parecido con el articulo 266
del Cddigo penal aleman. Finalmente, se realiza un analisis del nuevo articulo 252, que
tras la Reforma contiene el delito de administracion desleal genérica, perteneciendo ahora

a los delitos patrimoniales, y su deslinde de la apropiacion indebida.



3. INICIOS DEL DELITO DE APROPIACION INDEBIDA

La figura de la apropiacion indebida esta recogida en los Codigos Penales espafioles desde
el afio 18222, por lo que se trata de una figura clasica en nuestro ordenamiento juridico
que ha ido siendo moldeada con los diferentes codigos penales y sus sucesivas reformas.

En efecto, este delito cuenta con un amplio recorrido histérico, ya que sobre €l descansa
parte del régimen de proteccion penal de los intereses patrimoniales individuales, junto a
otros pilares como la estafa, el hurto o la administracion desleal.

Desde la antigliedad la apropiacion de bienes muebles ha sido sancionada, pero no como
una figura autdnoma, sino que se tipificaba dentro del “peculatum ”* o como hurto en los
inicios del Estado en la Roma antigua. Y no fue hasta Las Partidas cuando se reguld la
apropiacion de bienes a cargo de personas. Posteriormente, separado del antiguo delito
de “furtum” romano, y en la época medieval formado a partir de la doctrina del hurto
impropio®, este delito ha pasado a formar parte de la mayoria de los sistemas destinados
a la proteccion penal del patrimonio, por lo que se refiere a los paises que son participes

de nuestra cultura.

En la historia del derecho espariol, este delito, con frecuencia, ha sido confundido con los
delitos de hurto y de estafa. Adquirié sustantividad en el Codigo Penal de 1822, en el que
se observaron influencias notables del Cédigo Penal francés, en este se le dedicaban unos
cuantos articulos del mismo y un capitulo denominado “los abusos de confianza”. En su
articulo 773 CP de 1822, se castigaba con penas de carcel de hasta dos afios ademas de
multa de valor mayor a los que hubieran usurpado, en los casos infidelidades de tutores,

curadores o albaceas cuando “se apropiaren, malversaren o disiparen” de forma

2 Cédigo Penal 1822 (arts.773 a 779); Cddigo Penal 1848 (arts. 441.1 y 426.2) Cddigo Penal 1850
(art.452.1); Cédigo Penal 1870 (art.548.5); Cadigo Penal 1928 (art.725.5); Cadigo Penal 1932 (art.523.5);
Cadigo Penal 1973 y 1974 (art. 535); Codigo Penal 1995 (art. 252).

3 Peculatum: “El delito peculatum es hurto de la cosa sagrada o publica, no cometido por el que era
responsable a ella, por lo cual, no puede cometer este delito aquél al que se le encarg6 la custodia de las
cosas sagradas”. “Digesto tedrico-practico, o Recopilacién de los derechos comin, real y canénico, por los
libros y titulos del Digesto: traduccién literal al Castellano de todas las leyes y péarrafos del Digesto. (Vol.
17). Agustin Rodriguez de Fonseca, B.

4 El concepto romano de furtum no se corresponde con el moderno de hurto, pues el furtum no es sélo la
sustraccién fraudulenta de la cosa de otro, sino, como dice Paulo (D. 47, 2, 1, 3) la “contrectatio fraudulosa
rei lucrifaciendi gratia, vel ipsius rei, vel etiam usus eius possessionisve”, esto es, la sustraccion fraudulenta
con animo de lucro, ya sea de la misma cosa, 0 bien de su uso o su posesion. Por lo que dentro del delito
de hurto se podia encontrar el de apropiacion indebida. Al eliminar la conducta de la sustraccion del hurto,
se cred la figura del hurto impropio, separdndose ambas figuras pero entre las que existe una intima
conexion.



fraudulenta los bienes de los pupilos, menores, dementes o de las testamentarias que
tuviese a su cargo. Mientras que en los casos en los que cualquier persona se apropiara de
alguna cosa solo por los simples hechos de verla o satisfacer su curiosidad, sufriria una
sancién de reclusion de un periodo comprendido entre los diez dias y los dos meses.

En los posteriores codigos penales de 1848 y 1850 su autonomia volvié a desparecer, ya
que se englobd en un mismo capitulo todas las infracciones en las que de alguna manera
y de una forma aproximada concurria la caracteristica de defraudacion. Las dos formas
anteriores recogidas en al CP de 1822, que formaban el delito de apropiacion indebida se
dividieron, una se incluyd dentro de las estafas y otra entre los delitos de hurto,

respectivamente.

En los Codigos de 1870 y 1932 se entendia como una figura similar a la estafa, pero con
la particularidad de un engafio a posteriori, y tampoco vinieron a resolver el problema de
fondo que se venia sufriendo, al no establecer una autonomia propia del delito de
apropiacion indebida.

No fue hasta la entrada en vigor del Cédigo de 1973 cuando logro independizarse de
dichas estafas y pasar a constituir un delito auténomo dentro del articulo 535°, cuyo
nombre de apropiacion indebida fue tomado del Derecho italiano (“apropiazione
indebita”). Este articulo 535 CP de 1973 rezaba: “Seran castigados con las penas
sefialadas en el articulo 528 y, en su caso, con las del 530, los que en perjuicio de otro
se apropiaren o distrajeren dinero, efectos o cualquier otra cosa mueble que hubieren
recibido en depdsito, comision, administracion o por otro titulo que produzca obligacion
de entregarlos o devolverlos, o negaren haberlos recibido. Las penas se impondran en el

grado maximo en el caso de deposito miserable 0 necesario”.

La reforma de 1983 amplié el contenido del articulo 535 al introducir un nuevo tipo de

apropiacion indebida basado en la apropiacion, con animo de lucro, de un bien perdido.

El Cddigo Penal de 1995 mantuvo de forma muy similar la redaccién del articulo 535,
pero se situd el delito de apropiacion indebida en el articulo 252. Por su parte, en el

articulo 253 CP se recogia la apropiacion de la cosa perdida o cuyo duefio era

> SAINZ-PARDO CASANOVA, José., “El delito de apropiacion indebida”. Barcelona. SA Bosch. 2002.,
p.32.



desconocido, mientras que la cosa que era recibida indebidamente o por error aparecia en
el articulo 254 CP.

4. LA FIGURA DE LA APROPIACION INDEBIDA: LA DISCUSION
JURISPRUDENCIAL Y DOCTRINAL ANTES DEL CP DE 1995

El &mbito de aplicacion y actuacion del delito de apropiacién indebida no siempre ha
estado claramente delimitado. En 1995, con la entrada en vigor del Codigo Penal, una
linea interpretativa mayoritaria sobre la naturaleza de este delito habia logrado imponerse
en la jurisprudencia del Tribunal Supremo Espafiol. Esta linea interpretativa coincidia con
la tesis que habia sido adoptada por un sector doctrinal.

Sin embargo, no fue un camino facil el llegar a un acuerdo en comun, debido a la gran
variedad de tesis que fueron elaboradas tanto por la jurisprudencia como por la doctrina,
y aun adoptando esta linea mayoritaria, no fueron pocos los que al no estar de acuerdo

con ésta, la siguieron criticando.

No resulta facil sintetizar en un breve espacio las tesis jurisprudenciales y doctrinales que
han acompafiado al periodo de coexistencia de las figuras de apropiacion indebida y
administracion desleal. Por lo que aludiré a los posicionamientos mas asentados en los

altimos afios, y poder asi comprender la situacion que precedio al Codigo Penal de 1995.

4.1. LA POSICION DE LA JURISPRUDENCIA

Se podria decir que casi desde el principio, tanto durante la vigencia del articulo 535 del
Caodigo Penal de 1973, como del articulo 252 del Codigo Penal de 1995, la forma
jurisprudencial del Tribunal Supremo de entender el precepto se basaba en la separacion
de la estructura tipica del delito de apropiacion indebida en dos modalidades distintas®.
Por un lado, la apropiacion indebida en si misma considerada, también conocida como
modalidad clasica, que consistia en la apropiacion indebida de cosas muebles ajenas que
cometia el poseedor legitimo que las incorpora a su patrimonio con animo de lucro, o que

negaba haberlas recibido. Y por otro lado la distraccion, la cual solo hacia referencia a las

6 SSTS: 228/2012, de 28 de marzo; 841/2006, de 17 de julio; 513/2007, de 19 de junio; 664/2012, de 12 de
julio.



distracciones de bienes fungibles, especialmente dinero. En el tipo de distraccion, el autor
tenia a su alcance y disposicion el bien fungible, pero este habia sido recibido con la
obligacion de darle un destino especifico.

Las necesidades de politica criminal, a las que se le afiadia la preocupacién dogmatica
alentaron a que las conductas de gestion desleal de patrimonios ajenos, también los

societarios, encontrasen tipicidad bajo el paraguas polisémico de la “distraccion”.

Esta consideracion del Tribunal Supremo se fundamentaba en la distincion entre los dos
verbos nucleares del tipo penal, “se apropiaren o distrajeren”, ademas de conformarse
sobre bienes juridicos distintos, la propiedad, en el caso de la apropiacion, y el patrimonio,
en el de la distraccion.

Para que se tratase de la apropiacion indebida del articulo 252 del Codigo Penal de 1995,
en su modalidad de distraccion y en los supuestos en los que el objeto era dinero, segun

la STS de 18 de febrero de 2014, se requerian los siguientes elementos del tipo:

“@) que el autor lo recibiese en virtud de depdsito, comision, administracion o cualquier
otro titulo que produzca la obligacion de entregar o devolver otro tanto de la misma
especie y calidad; b) que el autor ejecutase un acto de disposicion sobre el objeto o el
dinero recibidos que resultara ilegitimo en cuanto que excedia de las facultades
conferidas por el titulo de recepcion, dandole en su virtud un destino definitivo distinto
del acordado, impuesto o autorizado; ¢) que como consecuencia de ese acto se causase
un perjuicio en el sujeto pasivo, lo cual ordinariamente supondra una imposibilidad, al

menos transitoria, de recuperacion.”

Para poder apreciar este delito en la modalidad de distraccion, era requerido por la
doctrina jurisprudencial que al dinero administrado se le diera un destino distinto del
acordado, y que ademas éste fuera definitivo, con vocacién de permanencia. Es decir, que
superase el “punto sin retorno”, el cual delimitaba la imposibilidad de devolver o entregar
el dinero, por haber sido ya empleado o gastado en contratos traslativos del dominio.
Distinguiendo asi entre el mero uso indebido o uso ilicito no dominical, que significaba
una modalidad de apropiacién de uso no delictiva, de la apropiacion indebida en sentido

propio’.

" STSS: 513/2007 de 19 de junio y 228/2012, de 28 de marzo.
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Respetando los criterios de tipicidad y de “ultima ratio”, se evitaba que cualquier ilicitud
civil cometida por el administrador no societario constituyera un delito de apropiacion
indebida en nuestro derecho penal.

En cuanto al elemento subjetivo, mientras que en la modalidad de apropiacion se exigia
el animus rem sibi habendi®, en la de distraccion, bastaba con el dolo genérico, es decir,
que el autor tuviera conocimiento de que la disposicion patrimonial era dirigida a fines

diversos de los que fueron encomendados produciria un perjuicio al sujeto pasivo.

4.2. LA POSICION DE LA DOCTRINA

La doctrina dominante, por su parte, entendié que la diferencia entre ambas modalidades
tipicas consistia principalmente en diferenciar si los actos realizados eran en beneficio del
patrimonio propio del autor, por lo que en estos supuestos se hablaria de la accion tipica
de apropiacion, o si por el contrario los actos eran realizados en beneficio del patrimonio

de terceras personas distintas del autor, lo que abarcaria la modalidad de distraccion®.

Algunos autores como GOMEZ BENITEZ’ apoyaba esta diferenciacion en base a si el
beneficiado era el patrimonio del autor o si lo era el de un tercero ajeno. Otros como
MARTINEZ BUJAN, se decantaron por la distincion hecha por la jurisprudencia del
Tribunal Supremo, al exigir la realizacion de un acto dominical ilicito (de apropiacion o
de distraccion), y un incumplimiento definitivo de la obligacién de entregar o devolver
otro tanto de la misma especie o calidad, tanto en los casos de bienes muebles como de

bienes fungibles.

Otros, como VIVES ANTON?®, acercandose a la interpretacion jurisprudencial
del término distraer, comenzaron a hablar de los derechos de crédito como bien juridico
protegido en los casos en los que el objeto material era el dinero como bien fungible. Pero
afirmaban que la propiedad no podia ser el bien juridico en estos casos, sino el derecho

al valor que el mismo representa. Afios después, el Informe del Consejo Fiscal al

® Se dice de la intenci6n de apropiacion definitiva de la cosa.
® GOMEZ BENITEZ, J.M., “De nuevo: sobre la diferencia entre los delitos de apropiacién indebida y
administracion desleal”, en La Ley, n® 4680, 1998, p.2.

OMARTINEZ-BUJAN PEREZ, Carlos., “Pasado, presente y futuro de los delitos de administracion desleal
y de apropiacién indebida”. Estudios penales y criminoldgicos. Volumen XXXV, Santiago de Compostela,
2015.

1 VIVES ANTON, Tomés Salvador., “Derecho Penal Parte especial. Valencia. 1993, p.966.
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Anteproyecto de 2012, proclamaba que “la referencia al dinero ponia de relieve que no
solo habia que prestar atencion al derecho de propiedad, sino también al derecho de

crédito que el acreedor propietario tenia por la cantidad entregada”.

5. EL DELITO DE APROPIACION INDEBIDA EN EL CODIGO PENAL DE
1995

5.1. LA NECESIDAD DE CREAR UN DELITO AUTONOMO DE
ADMINISTRACION DESLEAL

El Tribunal Supremo siguié extendiendo el concepto de distraer con la funcion
nomofilactical?, subsumiendo en el delito de apropiacion indebida los casos de los
administradores desleales, incluso cuando éstos eran societarios, ya que aun no habia
llegado el articulo 295 del CP de 1995.

En este avance, se sumo a la modalidad de administracion desleal, la infraccion del deber
de fidelidad, es decir, una violacion de los deberes legales inherentes al cargo del
administrador, dentro de una relacion especial derivada de algunos de los titulos
consignados en el articulo 252 CP y en perjuicio del patrimonio administrado, siendo

indiferente qué patrimonio saliese beneficiado, si el propio del autor o el de un tercero.

No obstante, diversas conductas prototipicas de la administracion desleal societaria, en
las que se realizaban meros usos provisionales atipicos sin producirse una apropiacion
definitiva, como la utilizacion de crédito de forma abusiva, el autopréstamo®® o la
autocartera encubierta en el ambito bancario®4, no cabian dentro de los margenes de la
apropiacion indebida, lo que creaba una laguna legal®®. Todas ellas eran infidelidades del

administrador, que eran llevadas a cabo sin contener el elemento nuclear de la apropiacion

12 Definicion de nomofilactico: se dice especialmente de la funcién o cometido de ciertos tribunales que, al
tener atribuida la competencia de definir el derecho objetivo, atienden en sus sentencias méas a esta finalidad
que a la cuestion concreta que enfrenta a las partes del proceso.

13 Autopréstamo: utilizacion abusiva del crédito en favor del grupo de control del Banco, de forma directa
a los propios administradores, o de forma indirecta a personas o sociedades vinculadas a ellos, en
situaciones que puedan causar un perjuicio a la entidad bancaria.

14 Autocartera encubierta: 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.

1S MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Carlos. “El delito societario de administracién desleal”. Valencia. Tirant

Lo Blanch. 2001, pp. 25y ss.
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en ninguna de sus dos modalidades, por lo que se hacia necesario la creacion de un delito
de administracion desleal que recogiese esta clase de actuaciones ilicitas™®.

Por todo ello, era necesario la creacion de un delito de administracién desleal
independiente del delito de apropiacion indebida, que llegd con el Cédigo Penal de 1995,
al crear el delito del articulo 295, hoy derogado, que llegaba para llenar los llamados usos
no dominicales ilicitos, caracterizados por una apropiacion o distraccién que no era
definitiva, pero con usos provisionales de recursos ajenos societarios capaces de lograr

un perjuicio al patrimonio administrado.

La autora MAYO CALDERON? denunci6 la introduccion de la administracion desleal
solo para el ambito societario, en lugar de crear una figura de administracién desleal
genérica, como lo hacia el articulo § 266 del StGB8. Posteriormente se le dio la razon a

esta autora, al introducirse en el Preambulo de la Reforma del CP de 2015, lo siguiente:

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

ajeno, salvaguardando asi que el administrador desempefie su cargo con la diligencia de

16 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Carlos. “Derecho penal econémico y de la empresa”. Valencia: Tirant Lo
Blanch. 2013, p. 78.
7 MAYO CALDERON, Belén. “La tutela de un bien juridico colectivo por el delito societario de

administracién fraudulenta. Estudio del art. 295 del Codigo Penal Espafiol y propuesta de lege ferenda”.
Granada. Comares. 2005.
18 StGB: Siglas de Strafgesetzbuch, Cadigo Penal Aleman.
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un ordenado empresario y con la lealtad de un fiel representante, en interés de su

administrado”.

De este modo se fue acentuando progresivamente la diferencia estructural entre las dos
figuras contenidas en un mismo precepto, al punto de llegar a motivar incluso alguna duda
sobre el posible quebranto del principio acusatorio®® en funcion del titulo de imputacion

utilizado®.

Por todo ello, el legislador decidi6 introducir el delito de administracion desleal en el
1995, pero lo hizo sélo en el &mbito societario (articulo 295), practicamente sin modificar
la redaccién de la apropiacion indebida (articulo 252), y en el que se siguié incluyendo,
por parte de la Jurisprudencia, la gestion desleal genérica.

En el siguiente apartado va a ser analizado el delito de apropiacion indebida en su
modalidad clésica, es decir, cuando el poseedor legitimo incorpora los objetos materiales
a su patrimonio, y no la de gestion desleal, para centrarnos asi en el objeto de este trabajo.

5.2. EL DELITO DE APROPIACION INDEBIDA DEL ART. 252

Antes de la Reforma de 2015 llevada a cabo por la Ley Organica 1/2015, estaba previsto
y penado el delito de Apropiacion Indebida dentro del Titulo XIII de los “Delitos contra
el patrimonio y contra el orden socioeconémico”, Cap. VI “De las defraudaciones”, en la
Seccion segunda “De la apropiacion indebida” en el Libro II del Cédigo Penal. Podian

encontrarse tres tipos de apropiaciones indebidas en los articulos 252, 253 y 254.
El articulo 252 del Codigo Penal determinaba lo siguiente:

“Seran castigados con las penas del articulo 249 o 250, en su caso, los que en
perjuicio de otro se apropiaren o distrajeren dinero, efectos, valores o cualquier
otra cosa mueble o activo patrimonial que hayan recibido en depdsito, comision
0 administracion, o por otro titulo que produzca obligacion de entregarlos o

devolverlos, o negaren haberlos recibido, cuando la cuantia de lo apropiado

19 SSTS 656/2013, de 22 de julio; 3418/2013, de 1 de abril.
2 GONZALEZ CUSACC, José Luis. “Comentarios a la Reforma del Cédigo Penal de 2015, (2° ed.)
Valencia. Tirant Lo Blanch. 2015, p.757.
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exceda de cincuenta mil pesetas?'. Dicha pena se impondra en su mitad superior

en el caso de depdsito necesario o miserable”??,

Esta redaccion reproducia casi en su totalidad el tenor de su predecesor, el articulo 535
del Cédigo Penal de 1973, que habia sido derogado. El precepto describia una conducta
de apropiacion directa y definitiva, que se realizaba cuando el poseedor legitimo de la
cosa llevaba a cabo actos dominicales ilicitos y disponia de ella como si fuese de su
propiedad, a la vez que la incorporaba a su patrimonio, lo que conllevaba un
incumplimiento definitivo de la obligacion de entregarla o devolverla. Quebrandose de
este modo la confianza que le fue depositada, y causando un perjuicio patrimonial a su

legitimo propietario.

Esta figura constituia pues, una infraccion penal en la que el autor tomaba para si mismo
una cosa mueble o dinero, y aprovechandose de las facilidades que le otorgaba la legitima
posesion de la cosa, se atribuia funciones dominicales que no tenia, actuando de forma
ilicita, como si fuese su duefio, sobre ese bien determinado, y prescindiendo asi de las
limitaciones establecidas en los titulos de recepcidn del bien, las que eran fijadas para

garantizar los intereses de sus verdaderos duefios.

Se podia decir que la diferencia entre el delito de apropiacion indebida y el ilicito civil
radicaba aqui en la voluntad de apropiacion. Ya que en el incumplimiento contractual, lo
que se produce es la imposibilidad transitoria de cumplir la obligacion de devolver, por
ejemplo, un retraso en la devolucion la cosa en la fecha acordada. Por el contrario, en el
delito penal, el infractor acarrea el propdsito de hacer la cosa propia e incorporarla a su

propio patrimonio.

5.2.1. EL OBJETO MATERIAL

El precepto enumeraba una lista de las cosas que podian ser objetos de apropiacion:
dinero, efectos, valores o cualquier otra cosa mueble o activo patrimonial. Todos ellos
llevaban implicita la cualidad de la ajenidad, ademas de tener un contenido econdémico.
Ademas todos ellos debian de estar dentro de la esfera de dominio del sujeto activo

mediante un titulo que comportase la obligacion de entregarlos o devolverlos.

21 Nota: 50.000 pesetas equivalen a 300,50 euros.
22 Esta redaccion fue modificada por la Ley Organica 15/2003, que entrd en vigor el 1 de octubre de 2004,
manteniendo toda su estructura excepto la cuantia minima que paso a ser de 400 euros.

15



Los supuestos de dinero abarcaban tanto los casos en los que se trataba de efectivo como

los casos en los que estaba incorporado en un cheque, en un talén o en una letra de cambio.

Con la nueva referencia que en el Codigo Penal de 1995 se hacia a los “valores”, se
pretendia hacer mas hincapié en los derechos de crédito. Zanjando de este modo la duda
surgida en torno a estos, en la medida en que no podian ser calificados ni como cosa

mueble ni como dinero o efectos??.

En base a este delito, se podia definir como “efectos” todo derecho capaz de tener un valor

medible en dinero y que a su vez pudiese ser transmisible.

Pero al incluirse en la redaccion los “activos patrimoniales” se podria suponer que se
incluian los bienes inmuebles. Esta suposicion seria valida ya que lo permite su
interpretacion gramatical, y ademas, por su colocacion en la redaccion, al ir detras de
“cualquier otra cosa mueble”, expresion con la que se cerraria el catalogo de bienes
muebles. Por todo ello, podria exigirse responsabilidad penal, por ejemplo, en los casos
en los que el administrador de un bien inmueble lo enajenara por un precio muy inferior
al de su valor real, actuando de forma dolosa y causando asi a su titular un perjuicio

patrimonial.

5.2.2. ELEMENTOS DEL TIPO

En esta antigua redaccion del delito de apropiacion indebida se podian encontrar los
elementos del tipo que voy a explicar a continuacion, algunos de ellos han sido eliminados
tras la Reforma, debido a que eran los principales causantes de las disputas e
incertidumbres, mientras que los que mantienen la verdadera esencia del delito de

apropiacion indebida se han mantenido.

Primeramente, era necesario que el sujeto activo ostentase una posesion inicial legitima

de alguno de los objetos materiales que han sido mencionados en el apartado anterior.

Una doctrina minoritaria, formada por autores que hacian una aplicacion literal del
articulo 252 CP, exigian que para que se diese la posesion legitima era necesario un

desplazamiento de forma directa entre el propietario y el autor. Sin embargo, la doctrina

2 QUINTERO OLIVARES, Gonzalo. “Comentarios a la Parte Especial del Derecho Penal”. Navarra.
Aranzadi. 2002, p.189.
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mayoritaria estaba a favor de considerar los casos de “entrega ficticia”?, al considerar
que el tipo penal no requeria un desplazamiento material de la cosa mueble de la victima

al sujeto activo?.

Por lo tanto, no era necesario un traslado material del bien, sino que bastaba con que se
produjese una adscripcion ideal. De este modo, el autor podia haber recibido la cosa
directamente del propietario, 0 mediante un tercero que actuase en nombre y con el

consentimiento del propietario.

En segundo lugar, se requeria un titulo posesorio que conllevase la obligacion de entregar
o devolver la cosa. Segun se enunciaba en el tipo, este titulo habil podia ser el depésito,
consistente en la guarda de los bienes, pero de los que puede seguir disponiendo el
propietario, y también podian serlo la comision y la administracion, cuando los bienes

fuesen destinados a algin negocio o a alguna gestion.

Aunque la norma menciona estas tres formas, al afiadir la clausula “o por otro titulo que
produzca obligacion de entregarlos o devolverlos” se consideraba una lista de “numerus
apertus” en la que tenia cabida cualquier titulo traslativo de la posesion que produzca la
obligacién de devolver o entregar, también estaban permitidas “aquellas relaciones
juridicas, de caracter complejo y atipico que no encajan en ninguna de las categorias
concretadas por la ley o el uso civil 0 mercantil, sin otro requisito que el exigido por la

norma penal, esto es, que se origine una obligacion de entregar o devolver”?®,

Ademas, estos titulos enumerados coinciden en que en todos ellos se aprecia una relacion
de confianza, que deriva de las relaciones que estos tipos contractuales regulan. De modo
que esta caracteristica de la confianza puede ser exigida a los demas titulos posibles que

pueden tener cabida dentro de la clausula final.

El comportamiento delictivo podia ser realizado mediante la apropiacion, que es el verbo
tipico tradicional de la apropiacion indebida, y es realizada por el sujeto que ya tiene
atribuido el poder de disposicion de la cosa previamente. También se podia llevar a cabo

mediante la distraccidn, conducta que consistia en dar un final distinto al que estaba

24 La entrega ficticia de la cosa o "constitutum possessorium" es una expresion latina en la que el
transmitente contintia poseyendo la cosa, pero pasando a reconocer la posesion mediata del adquirente. No
existe una consigna material porque el propietario transmitente se queda con la cosa como tenedor.

25 STS de 31 de mayo de 1989: caso de “constitutum possessotium”; SAP de Tarragona de 21 de enero de
2008, niimero 21/2008: caso de “traditio longa manu”.

%6 STSS: 98/2000, de 3 de febrero; 445/2002 de 8 de marzo; 916/2002 de 15 de mayo; 13/2007, de 19 de
junio; 664/2012, de 12 de julio.

17



previsto. Se sirvio de ella la Jurisprudencia del TS para englobar los casos de
administracion desleal genérica que no tenian cabida en el articulo 295 CP. Y en ultimo
lugar, la accion de negar haber recibido del objeto material, la cual comportaba una

apropiacion previa.

En cuanto a la consumacién, se producia en el momento en el que se realizaba el
apoderamiento del bien o cuando no se le daba el destino acordado a la cosa. Al realizar
alguna de estas dos acciones, la posesion licita originaria se convierte en una propiedad
ilicita.

Al realizar actos dispositivos sobre el objeto material, se produce una apropiacion por
parte de quien sélo detenta la posesion, lo que conlleva el incumplimiento de los fines de
la tenencia. Ademéas se integra la cosa en la esfera patrimonial del autor, y por
consiguiente, se produce la privacion definitiva de la propiedad al titular de aquella.
Mientras que la distraccion no se produce cuando se le da un mero uso distinto al
acordado, sino que tiene que existir una apropiacion, al igual que ocurre cuando se hace

la negacion.

5.2.3. EL BIEN JURIDICO PROTEGIDO

El delito de apropiacion indebida del CP de 1995 era un delito de resultado material, con
el que se pretendia proteger el derecho de propiedad de la victima, debido a que el autor
del delito lesionaba este derecho del sujeto pasivo al incumplir la obligacion de entregar
o devolver que conllevaba el titulo posesorio. Ocasionandole al propietario una privacion

de las facultades inherentes al dominio.

Pero surgi6 la problematica de que con tal descripcion de la apropiacién indebida, esta
podia ser confundida, incluso con los casos basicos de incumplimiento de obligaciones.
Por todo ello, se tuvieron que distinguir los bienes juridicos protegidos dependiendo de
la fungibilidad de la cosa material objeto del delito. Asi pues, en los casos de cosas de
caracter no fungible, se protegeria la propiedad, mientras que si la cosa tiene la cualidad
de fungible, especialmente el dinero, lo que se protegeria seria el derecho de crédito que
surge con la entrega. Siguiendo las pautas del articulo 1.753 del Codigo Civil, “se esta

obligado a devolver al acreedor otro tanto de la misma especie y calidad”.
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También se podia dar el caso de que el objeto material tuviese caracter fungible, pero que
estuviera individualizado. En estos casos lo que se protegeria seria el derecho a la

devolucion de lo debido, de la misma cosa que fue entregada.

5.2.4. LOS SUJETOS

Por un lado, la victima de este delito seria la persona titular del objeto material, que
accedié de forma voluntaria a trasladar la posesion al sujeto activo, con la temporalidad
determinada por la relacion juridica que media entre ambos, aunque la persona que le
hubiese entregado la cosa al autor no fuera el titular en si, sino un mero poseedor legitimo

de la cosa.

Por otro lado, al tratarse de un delito especial, el sujeto activo seria la persona que ha
recibido la cosa mediante un titulo idéneo para ello, pero que posteriormente no procede
a su devolucion, llevando a cabo la incorporacion de la cosa a su patrimonio?’. Se trata
pues de un delito especial e impropio, al exigir una relacion licita y legitima entre el autor
y el objeto material. Por lo que quedarian fuera aquellas personas que no hubiesen
recibido el objeto del delito en virtud de una de las relaciones juridicas que se mencionan

en el tipo porque solo ellos podran quebrantar la confianza y el bien juridico tutelado?.

5.2.5. PENALIDAD

El articulo remitia a la penalidad descrita en el delito de estafa y en sus subtipos
agravados, por lo que la pena del delito de apropiacion indebida podia oscilar entre penas
de prision de seis meses a tres afos, si se trataba del tipo basico del art. 249 CP, o si se
trataba de alguno de los casos agravados del art. 250, podria ser de un afio a seis de prision,
ademas de una multa de seis a doce meses. Sin embargo, si se daban la circunstancias
descritas en el apartado 1° del articulo 250 CP con circunstancias descritas en los
apartados 4°, 5° 0 6°, la pena de prision podria ser de cuatro a ocho afios y la multa de

doce a veinticuatro meses.

En el articulo 252 in fine se encontraba el tipo agravado que procedia en los casos de

depdsito miserable o necesario, debido a que el depositante no tendria la opcion de elegir

27\/IVES ANTON, Tomaés Salvador, y GONZALEZ CUSSAC, José Luis. “Derecho Penal, Parte Especial”.
Valencia. Tirant lo Blanch. 2010, p. 315.
28 STS 760/2010, de 15 de septiembre.
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al depositario del bien, en los que se impondria la pena en su mitad superior. Solo podia
ser aplicada esta agravacion en los supuestos que contempla el articulo 1781.2 del Codigo

Civil*®.

Si el valor del objeto material apropiado o distraido era inferior a los 400 euros, habria
que estar a lo establecido en el articulo 623.4 CP, que recogia la falta de apropiacién

indebida, hoy ya desaparecida.

5.2.6. EL TIPO SUBJETIVO

Por Gltimo, se trata de un delito esencialmente doloso. Era necesario el dolo del autor
como requisito de caracter subjetivo, el cual se traducia en la conciencia y voluntad del
sujeto activo de llevar a cabo los elementos objetivos del tipo anteriormente referidos.
Pero también era necesario el “animus rem sibi habendi” que es caracteristico de esta
figura. La STS de 25 de febrero de 1991 da una explicacion clara del tipo subjetivo: “ha
de existir conciencia y voluntad de que se tiene una cosa mueble con obligacion de
entregarla o devolverla y que se viola esta obligacién con un acto de apropiacion o
distraccion, y en esto simplemente consiste el “animus rem sibi habendi” que viene
reputandose por la doctrina y la jurisprudencia de esta Sala como el elemento subjetivo
propio de este delito, pero que, como se ha visto, no es otra cosa que la translacion a
esta figura penal del concepto ordinario del dolo genérico que necesariamente ha de
concurrir en todos los delitos dolosos”. En consecuencia, el &nimo de devolver la cosa

excluiria el dolo y teniendo cabida el dolo eventual.

5.3. EL ANTIGUO ARTICULO 253 CP

La antigua redaccion del articulo 2533%! CP contenia la llamada apropiacion de cosa

perdida. Se trata de una conducta que es punible en la mayoria de las legislaciones

29 Articulo 1781.2 del CC: “Es necesario el depésito: Cuando tiene lugar con ocasién de alguna calamidad
como incendio, ruina, saqueo, naufragio u otras semejantes”.
30 Articulo 253 CP antes de la Reforma LO 1/2015: “Seran castigados con la pena de multa de tres a seis

meses los que, con &nimo de lucro, se apropiaren de cosa perdida o de duefio desconocido, siempre que en
ambos casos el valor de lo apropiado exceda de cincuenta mil pesetas. Si se tratara de cosas de valor
artistico, cultural o cientifico, la pena sera de prision de seis meses a dos afios”.

31 Articulo modificado por la Ley Organica 15/2003, de 25 de noviembre, que entré en vigor el 1 de octubre
de 2004. La cantidad paso de 50.000 pesetas a 400 euros.
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modernas, sin embargo en algunos casos los hace como hurto, 0 como estafa, y en otros

casos, como sucede en Espafia, lo hace como apropiacion indebida®2.

Se trata de un incumplimiento del deber impuesto en el art. 615 CC, por el que la persona
que encuentre una cosa mueble que no sea tesoro, debera restituirla a su antiguo poseedor,

y si este no fuera conocido, debera consignarla en poder del alcalde.

No se trata de un hurto puesto que la conducta tipica aqui no es de sustraccion, pero
tampoco cumple todos los requisitos de la apropiacion indebida, ya que no comporta
ningun abuso de la confianza, ni ha recibido la cosa, por ello se le denomina apropiacion

indebida impropia.

La conducta tipica es idéntica a la del supuesto de apropiacion indebida en sentido propio,
porque no basta con el apoderamiento y la posibilidad de disposicion, sino que es

necesario el acto dispositivo del autor, que implicaria actuar como si fuese su duefio.

Por cosa perdida se entiende aquella que teniendo duefio y por un acto involuntario de
este, la cosa sale de su esfera de custodia, pudiendo asi ser objeto de hallazgo aunque el
lugar sea ignorado. Asi se distingue de otras cosas que por el contrario, son susceptibles
de ocupacion por cualquier persona, como la cosa destruida®, la res derelictae o la res

nullius®* y el tesoro oculto® no pueden ser tratadas de cosa perdida.

Para diferenciar la naturaleza de la cosa hallada, es decir, saber si se trata de una cosa
perdida o si simplemente ha sido abandonada por su duefio, lo que en muchas ocasiones
no se puede saber con certeza, seria necesario atender a los factores de probabilidad o
verosimilitud, en palabras del Tribunal Supremo “la cosa debe reputarse perdida cuando
su propia naturaleza u ostensible valor no sea creible que hubiese sido abandonada por
su duefio, como acontece cuando se trate de cantidades de dinero”®. Por todo ello, es

necesario que la cosa encontrada tenga duefio y que la desposesidn se haya producido por

32 AMADEO GADEA, Sergio. “Codigo Penal. Parte Especial. Tomo Il. Volumen 1”. Madrid. Factum Libri
Ediciones. 2009, pp. 450 y ss.

33 La cosa destruida carece de relevancia por inexistente.

34 La “res nullius” y la cosa abandonada son susceptibles de ocupacion, por lo que no son objeto de
proteccion juridico penal.

% El tesoro oculto, con anterioridad llamado “hurto de hallazgo”, puede provocar un delito de apropiacion
indebida. Una postura de la Jurisprudencia se decant6 por equipararlo a la cosa perdida, sin embargo, otra
postura defendia la imposibilidad de hacerlo equivalente, en base al art. 351 CC. Otros lo consideraron
como hurto propio, basandose en que el tesoro oculto pertenece al duefio del terreno en el que se encuentra,
teniendo el descubridor derecho a exigirle la mitad del mismo.

3% STS 8 octubre de 1984 (RJ 1984, 4806).
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un acto involuntario de este, ademas, el hallazgo ha de ser casual y no buscado, porque

de ser asi estariamos ante un hurto.

En cuanto al elemento subjetivo, se trata de una conducta dolosa, ya que se exige &nimo
de lucro en la naturaleza del apoderamiento, lo que quiere decir, que quien toma la cosa
tiene el conocimiento de que la cosa es ajena y se encuentra perdida, ademas de querer
hacerla propia.

Finalmente, el marco penal era menor que el de tipo basico del articulo 252 CP, en base
a sumenor gravedad, al establecerse una pena de multa de tres a seis meses, y esto siempre
que el valor exceda de los 400 euros. Ademas de no poder ser aplicables los supuestos
agravados del articulo 250 CP de la estafa. Pero si se aumentaba la pena de prision (de
seis meses a dos afos) en los casos en los que la cosa tuviese valor artistico, historico o
cultural. Aqui también se requiere que la cosa apropiada exceda de los 400 euros, de no
ser asi, estaria en presencia de lo recogido en el articulo 623.4 CP.

Como conclusion, se puede decir que la diferencia mas basica del tipo descrito con el tipo
de la apropiacion indebida radica en el modo de acceso a la posesion de la cosa, porque
en este caso basta con una mera via de hecho, al contrario que en el articulo 252, el cual
enumera los titulos mediantes los cuales se obtiene esa posesion, de ahi que se denomine

como apropiacion impropia.

5.4. EL ANTIGUO ARTICULO 254 DEL CP

Este precepto recogido en el art. 254% elevaba a la categoria de delito los casos en los
que se apropiaba una cosa que era recibia de forma indebida por un error del transmitente
0, que siendo advertido el error, no se procedia a su devolucion. Es un delito de
apropiacion indebida, en su modalidad de apropiacion de cantidades recibidas

indebidamente®®,

En el Cdédigo Penal de 1822, esta conducta era castigada como hurto dentro del articulo

752 al decir que quien “reciba una cosa que se le dé en concepto de suya, o de que se le

37 Articulo 254 CP 1995 antes de la Reforma LO 1/2015: “Seré castigado con la pena de multa de tres a
seis meses el que, habiendo recibido indebidamente, por error del transmitente, dinero o alguna otra cosa
mueble, niegue haberla recibido o, comprobado el error, no proceda a su devolucidn, siempre que la cuantia

de lo recibido exceda de cincuenta mil pesetas”.
3 STS 343/2007 de 27 de abril de 2007.
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debe, sabiendo que no se le debe ni es suya”. Pero esta inclusion era incorrecta, puesto
que no se daban los elementos tipicos fundamentales del hurto, como es la accién de
sustraer la cosa sin la voluntad de su duefio. De igual forma, tampoco procedia la
apropiacion indebida, ya que la cosa no era recibida mediante alguno de los titulos que
suponen la legitima posesion y la posterior obligacion de entregar o devolver.

El tipo recogido en este articulo 254 venia a resolver la laguna existente ya que con
anterioridad al CP de 1995, la doctrina mayoritaria se decanté por la impunidad de la
conducta siendo considerada de atipica. Esta decision se debi6 a la dificultad que
presentaba para ser subsumida en algun tipo penal concreto, al no presentar las

caracteristicas esenciales de muchos de ellos.

Dentro del Codigo Civil, la figura penal se asemejaba con la figura del cuasicontrato, que
se encuentra en su articulo 1.895 que dice asi: “Cuando se recibe alguna cosa que no
habia derecho a cobrar, y que por error ha sido indebidamente entregada, surge la
obligacion de restituirla”. Por lo tanto, fue necesario delimitar en contenido del injusto
de cada una de ellas. En base a la Jurisprudencia “este radica en la voluntad de
apropiacion, en la voluntad de hacerlo como propio, el dinero o bien mueble
erroneamente recibido, en definitiva de incorporarlo al patrimonio de forma
definitiva™®®. Si existe este animo de apropiacion, estariamos ante un caso penal, de lo

contrario se trataria del cuasicontrato civil.

Como presupuesto previo, la conducta tipica requiere la recepcion indebida del objeto
material, ya sea dinero o alguna cosa mueble, debido a un error del transmitente. Esta
recepcion puede ser material (por ejemplo, la entrega de un cheque al portador) o
instrumental (por ejemplo, el caso de un ingreso en una cuenta bancaria). Ademas ha de
producirse por un error del transmitente, lo que convierte la recepcion en indebida,

generando un incremento patrimonial erréneo.

El comportamiento tipico lo realiza el sujeto cuando niega haber recibido la cosa mueble
o el dinero o, una vez comprobado el error, no procede a su restitucion. Y es aqui donde

se muestra el animo de apropiacion tipico del delito penal.

La consumacion se produce en el momento de la incorporacidn al patrimonio, y en el caso

de ingresos err6neos en cuenta corriente, cuando se niegue a devolver el dinero. Por

39 STSS: 1416/2004 de 2 de diciembre, y 30/2015 de 22 de enero.
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consiguiente, no se requiere, a diferencia del delito de apropiacion indebida, que medie
una relacion contractual entre las partes que justifique ese desplazamiento patrimonial

que determina un enriquecimiento.

6. LA FIGURA DE LA APROPIACION INDEBIDA: LA DISCUSION
JURISPRUDENCIAL Y DOCTRINAL TRAS EL CODIGO PENAL DE 1995

Tras la aprobacion del Cédigo Penal de 1995, la relacién entre apropiacion indebida y

administracion desleal no dej6 de ser menos tortuosa.

El Cdédigo Penal de 1995 introdujo los delitos societarios en Espafia, con la conducta
delictiva de administracion fraudulenta descrita en el articulo 295, cuyo contenido no
estaba claramente delimitado con el tipo de apropiacion indebida en su modalidad de
distraccion, definido en el articulo 252 del Cédigo Penal. Pero no opto por incorporar el
tipo de administracion desleal de patrimonio ajeno de cualquier persona, sino solo en los

supuestos de que el patrimonio perteneciese a sociedades mercantiles.

La redaccion de este nuevo articulo 295 cred arduas discusiones tanto jurisprudencial
como doctrinalmente, ya que se trataba de una redaccion que adolecia de graves defectos

de técnica legislativa.

A ello se le sumaban los distintos posicionamientos entorno al delito de apropiacion
indebida de la Jurisprudencia del TS, que también varido con los afios, como a
continuacion se comentard. Antes de la entrada en vigor del nuevo Cdédigo, el TS
mantenia que en el antiguo articulo 252 se podian encontrar sancionados dos tipos de
apropiacion indebida. Por un lado, el descrito en el apartado anterior, en el que se hacia
referencia a la apropiacion indebida clasica, la cual tenia lugar cuando el poseedor
legitimo se apropiaba de cosas muebles ajenas al incorporarlas a su patrimonio, o cuando
negara haber recibido dichas cosas muebles, todo ello caracterizado por el “animus rem
sibi habendi”. Y por otro lado la de distraccidn, consistente en darle a la cosa un destino
distinto y definitivo al acordado, que exigia el dolo genérico. Teniendo ambos naturalezas
distintas, acercandose el tipo descrito en ese nuevo art. 295 al descrito en la modalidad de

distraccién del art. 252.

Por otro lado, el articulo 295 CP, que recogia el delito de administracion social desleal y

tipificaba la disposicién fraudulenta de los bienes de la sociedad por su administrador,
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ademas de exigir un perjuicio en el patrimonio de la sociedad derivado directamente de
esa disposicion. Aqui se protegia el patrimonio de los socios y del resto de titulares, pero
en ningun caso la propiedad. Por lo que el delito aqui tipificado habia venido a
complementar al articulo 252.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo no mantuvo una direccion firme en su
razonamiento, pudiendo identificarse varios posicionamientos que evolucionaron en
distintas décadas, que en ocasiones llegaron a yuxtaponerse. Para simplificar, voy a

explicar los dos grandes posicionamientos en esa evolucion.

Las claves del primer parecer jurisprudencial, aparecen recogidas en la conocida
sentencia del caso Argentia Trust, STS 224/1998, de 26 de febrero, la cual se citaria

posteriormente en numerosas resoluciones hasta mediados de la década siguiente.

En extracto, este posicionamiento jurisprudencial considerd que en el tipo de distraccion
del articulo 252 (como en el anterior art. 535), la gestion fraudulenta en la disposicion
desleal del dinero administrado se seguia conteniendo, aunque no quedase acreditada la
incorporacion del mismo al propio patrimonio. Por lo tanto, se entendio que la irrupcion
del articulo 295 no supuso que las disposiciones desleales de dinero por el administrador

societario quedaran desplazadas desde el articulo 252 hasta el articulo 295.

Entre ambas figuras delictivas se cre6 un espacio de interseccidn, una relacion semejante
a la geométrica imagen de los circulos secantes, ya que se solapaban (ambos tienen puntos
comunes con influencia reciproca, pero cada principio expresa criterios diferentes y
propios*®). Esta superposicion se derivd hacia el concurso de normas del articulo 8.4°
CP*, resuelto por el principio de alternatividad, en favor de la apropiacion indebida, ya

que se debia optar por el precepto que impusiese la pena mas grave.

En la segunda etapa posterior, no se negd la presencia, en ambos preceptos, de una

administracion desleal, sino que se intentd atribuir un ambito propio de tipicidad a cada

40 LUZON PENA, Diego Manuel. “La relacién del merecimiento de pena y necesidad de pena en la
estructura del delito, Causas de Justificacion y de Atipicidad en el Derecho Penal”. Aranzadi. 1995, p.204.
41 El concurso aparente de normas penales terminarfa con la aplicacion del precepto preferente siguiendo
los principios de especialidad, subsidiariedad, especialidad, absorcion o consuncién y mayor gravedad,
porque solo se ha de aplicar una de todas las normas que se encuentran en conflicto. Se trataba de un criterio
de alternatividad, que siguiendo lo establecido en el articulo 8.4 CP, el tipo penal méas grave excluiria al
que contiene un castigo menor. Finalmente se concluiria que en los casos que fuesen tipificados como
apropiacion indebida, el delito del articulo 252 CP seria de preferente aplicacidn al del articulo 295 CP.
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delito. Las matizaciones contenidas en el caso Banesto, STS de 29 de julio de 2002,

corond ese hito jurisprudencial.

La metafora de los circulos tangentes vino a sustituir a la de los circulos secantes. Con
ella se situd en el punto de contacto entre ambos circulos al administrador, que desde ahi
podia desarrollar diversas conductas.

Esta nueva tesis descansaba en la clase de exceso que se comete en relacidn con el titulo
juridico del que se dispone para la actuacion. Se trata, por lo tanto, de conductas
diferentes, aunque ambas fuesen desleales desde el punto de vista de la defraudacion de
la confianza. En el articulo 295, el administrador cometia un exceso intensivo, al actuar
dentro de los limites que procedimentalmente se sefialaban a sus funciones. Por su parte,
el administrador que distraia llevando a cabo actuaciones que se encontraban fuera de los
limites del titulo por los que disponia del bien, cometia un exceso extensivo que

reconducia al articulo 25242

En la administracion desleal del articulo 295 no se producia ningun tipo de apropiacion
indebida por parte del administrador, simplemente un beneficio propio o de tercero, el
cual no suponia ingresar en el patrimonio propio bienes pertenecientes a la sociedad sino
procurarse una ventaja o utilidad, aparte del perjuicio a la sociedad y a sus socios 0

asimilados.

Otros muchas posiciones convivieron con las dos grandes etapas jurisprudenciales que
han sido examinadas. Algunas de ellas fueron las que centraron su diferenciacion en base
al objeto sobre el que recae la accidn delictiva*®, el bien juridico protegido o el de la

temporalidad de la disposicion*.

Este ultimo criterio de la temporalidad de la disposicion de la apropiacién, se observa en
un caso muy mediatico en Espafia en los ultimos afios, en relacidn con el uso de tarjetas
de empresa para fines particulares, caso de las tarjetas opacas de Caja Madrid, en el que
se opta por la aplicacién del delito de apropiacién indebida y ha servido de precedente

para futuras resoluciones.

42 SSTS: 915/2005, de 11 de julio; 428/2012, de 6 de junio; 687/2012, de 19 de septiembre; 338/2014, de
15 de abril.

43 STS 91/2013, de 1 de febrero.

44 STS 905/2014, de 19 de diciembre.
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Al utilizar este factor diferenciador de la temporalidad, se daba por hecho que ambos tipos
compartian como base una misma posicién, lo que no era exacto, ya que en base a la
legislacion societaria, “el administrador social no tiene una concreta obligacion de
entrega o devolucidn, sino un genérico deber de lealtad, consistente en el desempefio de

su carga en defensa del interés social”*.

La cuestion tampoco resulté pacifica a nivel doctrinal. Desde un primer momento la
doctrina defendi6 dos tipos penales diferentes que no se superponian. Tampoco siguieron
los criterios jurisprudenciales implantados en la segunda época, ya que la doctrina
mayoritaria siguio el criterio en base al caracter de la temporalidad o definitivo de la
disposicion.

CONDE PUMPIDO TOURON sigui6 el criterio dominante de la temporalidad
consistente en que la administracion desleal del articulo 295 abarcaba a los
administradores que realizaban actuaciones desleales y abusivas de caracter que
perjudicaban al patrimonio social, pero sin apropiacion definitiva de los bienes de la
sociedad; mientras que en la apropiacion indebida se incluian los casos de apropiacion
genuina con animus rem sibi habendi y los de distraccion de dinero con pérdida definitiva

para la sociedad.

Otros autores como GILI PASCUAL defendieron la posicion de la doctrina mayoritaria,
en la que los delitos de apropiacion indebida y administracion desleal no podian

superponerse ya que eran perfectamente diferenciables.

En sintesis, se puede decir que dentro del ambito del articulo 295 se encontraban los
meros usos temporales ilicitos y no apropiatorios de los objetos materiales por parte de
los administradores, mientras que si el apoderamiento era definitivo, el tipo penal

aplicable seria el contenido dentro del 252.

La doctrina, en general, se alejo de la resolucién del concurso de normalas (art. 8.4 CP),
entendiendo que se debia resolver por el criterio de consuncidn, en el que la apropiacion
definitiva absorbe o simplemente desplaza el uso temporal, o por subsidiariedad,

ostentando el caracter principal el 252 y el subsidiario el 295.

45 Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de
Sociedades de Capital, articulo 227.
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Debido a la convivencia de ambos delitos en el Codigo Penal, tanto la jurisprudencia
como la doctrina han intentado alcanzar una solucién a las controversias suscitadas a lo
largo del tiempo por los operadores juridicos, al presentarse la coyuntura de incluir la

conducta de un administrador en un supuesto de hecho determinado en un ilicito u otro.

La evolucién interpretativa entre ambos delitos se ha llevado a cabo mediante seis
criterios principales: el concurso de normas, los circulos concéntricos o secantes, la
distincion por el objeto, la diferencia de estructura, el bien juridico protegido, y el alcance
de la actuacion del administrador. Esta Gltima, la del comportamiento del administrador,
ha sido el criterio seguido por el Alto Tribunal hasta la entrada en vigor de la Ley
Organica 1/2015. Se basa en un criterio objetivo, que depende de si el administrador hace
suyo el patrimonio distraido, es decir, si existe apoderamiento, subsumiendo asi la
conducta en el articulo 252 de la apropiacion indebida, mientras que si no existe
apoderamiento del patrimonio, la conducta daria lugar a la administracion desleal del
articulo 295 CP.

7. EL DELITO DE APROPIACION INDEBIDA TRAS LA REFORMA DE LA
LO 1/2015

7.1. PUNTOS CLAVE DE LA REFORMA

En ese clima jurisprudencial y doctrinal irrumpio6 la Reforma de la Ley Orgéanica 1/2015,
de 30 de marzo, cuyo objetivo fundamental, dentro del tema abordado en este trabajo, fue
el de delimitar con mayor claridad los tipos penales de administracion desleal y

apropiacion indebida, como aclara en su Exposicion de Motivos.

El texto de la Ley ha llevado a cabo varias operaciones eficaces para que se produzca su
cometido, sentando nuevas bases para lograr una relacién pacifica entre las figuras de

apropiacion indebida y administracion desleal.

Se ha producido una supresién de la administracion desleal societaria contenida en el
articulo 295, credndose un tipo genérico de administracion desleal en el articulo 252.
También se han eliminado todos aquellos elementos que pudieran ser considerados
generadores potenciales de confusidn en la descripcion de la apropiacion indebida, que

pasa a estar ahora en el articulo 253.
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Se prescinde de la modalidad de distraccion, en la que la administracion desleal genérica
se habia cobijado gracias a la Jurisprudencia, los activos patrimoniales desaparecen de la
enumeracion de los objetos susceptibles de apropiacion, y se elimina como posible titulo
que produzca la obligacion de entregar o devolver el de administracion, afiadiéndose el
de custodia.

En cuanto a la omision de los activos patrimoniales, bajo esta denominacién se permitia
la inclusion de los bienes inmuebles, que son también apropiables, pero ahora ya no
encontraran espacio en la redaccion legal ya que solo hace referencia a la apropiacion de

cosas muebles*.

Al entender de GILI PASCUAL* los tipos se distinguen ahora en funcion de que se tenga
una obligacidn concreta sobre el bien (apropiacion indebida) o, en cambio, un margen de

gestion con validez juridica sobre él (administracion desleal).

Tras la Reforma, la distincion entre ambas figuras puede realizarse en consonancia con la
auténtica naturaleza de cada una. La esencia del delito de apropiacion indebida reside en
la infraccion de un deber de entrega o de devolucion concreto, es decir, un deber
especifico ad-extra, cuando el administrador se extralimita en sus poderes al ejercer un
poder del que no dispone. Mientras que en la administracion desleal, el autor vulnera sus
deberes ad-intra al realizar un abuso del poder del que dispone para actuar de modo

juridicamente relevante sobre el patrimonio de otro.

Sirviéndome del ejemplo de NIETO?: Si A entrega 6.000 euros a B para que compre al
dia siguiente acciones de laempresa X, y B decide pagar con ello una deuda incumpliendo
su obligacion, existird apropiacion indebida. Mientras que si dicha cantidad se le entrega
para que invierta en bolsa de la manera que estime conveniente, y B decide comprar
acciones de una empresa en la que tiene intereses, que no es nada rentable, estara
cometiendo administracion desleal. En este ejemplo, se atiende a la naturaleza de las dos
figuras conforme a lo que he descrito en el parrafo anterior, ademas, me sirvo para afirmar

que ambas figuras son posibles cuando el objeto material es el dinero.

46 GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos. “La administracion desleal de los organos societarios” Atelier. Barcelona.
2008, p.186.

47 GILI PASCUAL, Antonio. “Comentarios a la reforma del Codigo Penal de 2015” Tirant lo Blanch.
Valencia. 2015, p.763 y 764.

48 NIETO MARTIN, Adén., “El delito de administracion fraudulenta”. Praxis. Barcelona. 1996, p. 791.
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Ademaés, el legislador toma una decision penoldgica apaciguadora, al proceder a la
homogeneizacion de las penas correspondientes a ambas figuras. Ambos textos remiten
a las penas establecidas para la estafa en sus articulos 249 o, en su caso, 250. Salvo si los
hechos “ya estuvieran castigados con una pena mas grave en otro precepto” del Codigo
para los casos de apropiacion indebida.

La Reforma también ha realizado otras modificaciones en el tipo de administracion
desleal, como la eliminacion del “depdsito necesario o miserable”, que habia venido

existiendo en el Cédigo Penal Espafiol desde 1848.

7.2. EL ACTUAL DELITO DE APROPIACION INDEBIDA

En la Exposicion de Motivos de la Ley Organica 1/2015, en concreto en su apartado XV,
se habla de la nueva regulacion adoptada para el delito de apropiacion indebida, que dice

asi:

“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 autonomo 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 claridad segun se trate de un supuesto de apropiacion
con quebrantamiento de la relacion de confianza con el propietario de la cosa, supuesto
gue continta 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 apropiacién de cosa perdida no susceptible
de ocupacidn, en donde se mantiene la actual agravacion de la pena aplicable en los
casos de apropiacién de cosas de valor artistico, histérico, cultural o cientifico, y el caso

de la apropiacion de cosas recibidas por error”*.

En el capitulo VI denominado “De las defraudaciones” del Titulo XIII, “Delitos contra el
patrimonio y contra el orden socioeconémico” del Libro I CP, se encuentra la nueva
Seccion 22 bis “De la apropiacion indebida” (articulos 253 y 254), junto a otras tres
secciones: “De las estafas” (articulos 248, 249, 250, 251 y 251bis CP), “De la

49 Exposicion de Motivos de la Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley
Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal.
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administracion desleal” (articulo 252 CP) y “De las defraudaciones de fluido eléctrico y
andlogas” (articulo 255 y 256 CP), tras la reforma sustancial llevada a cabo por la Ley

Organica 1/2015.

Con esta Ley, se ha creado una nueva Seccion dentro del Cap. VI, integra los delitos de
apropiacion indebida. El tipo basico pasa a estar en el articulo 253 CP, que se desgaja en
el tipo basico en su parrafo 1° y en el tipo atenuado en su parrafo 2°. Mientras que en el
articulo 254 CP se recoge la apropiacion indebida de cosa mueble ajena, en los casos de

cosa perdida o duefio desconocido y en los de cosa recibida por error.

7.2.1. EL NUEVO ARTICULO 253

El tipo basico del delito de apropiacion indebida se encuentra en el articulo 253 CP, y

reza lo siguiente:

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 0 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
cualquier otro titulo que produzca la obligacion de entregarlos o devolverlos, o

negaren haberlos recibido”.

2. Si la cuantia de lo apropiado no excediere de 400 euros, se impondra una pena

de multa de uno a tres meses”.

La apropiacion indebida se basa en una infraccion patrimonial de apoderamiento, en la
que la inicial posesion licita del objeto material se trasmuta en propiedad ilegitima®°. Se
trata pues, de una posesiébn que al principio es totalmente legitima, pero que
posteriormente se transforma en ilegitima, debido a que el autor hace como propio un
bien, el cual se le ha confiado, incorporandolo al patrimonio, con intencién de actuar
como su duefio y del que se tiene la obligacion de devolver a su legitimo propietario, al
cual le esta ocasionando un perjuicio con esta conducta, pero el autor no tiene este animo

de restituirlo.

%0 STS 537/2014 de 24 de junio.
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7.21.1. ELEMENTOS OBJETIVOS
7.2.1.1.1 EL OBJETO MATERIAL

En la nueva redaccion del articulo 253 del CP aparece una lista con las cosas que pueden
ser objeto material del delito: “dinero, efectos, valores o cualquier otra cosa mueble”
ajenas. Esta lista ya aparecia en el texto del Cddigo anterior a la Reforma, pero sin
embargo, no lo hacia en el Proyecto que el Gobierno envi6 a las Cortes Generales, ya que
se suprimi6 la mencion expresa del “dinero”. Por este motivo, hubo quienes defendieron
que se habia convertido en un delito estrictamente contra la propiedad, eliminando los
casos en los que el autor del delito ha adquirido la propiedad sobre el dinero, casos en los
que se lesiona un derecho de crédito®l. Finalmente fue reintroducido el término en el

tramite de aprobacion de la Ley en el Senado.

Ademas, se anade la clausula “0 cualquier otra cosa mueble” siendo suprimidos los
“activos patrimoniales” como objetos del delito. Se abre asi un amplio elenco de cosas
que podrian conformar el objeto material del delito. Sin embargo, no estara permitido

incluir los bienes inmuebles®?, los cuales quedarian fuera del objeto material.

Estos objetos coinciden en tener un valor patrimonial susceptible de que el autor pueda

llevar a cabo una accion que se pueda calificar de apropiacion.

7.2.1.1.2. EL BIEN JURIDICO PROTEGIDO

Como regla general, el delito de apropiacién indebida tutela la propiedad. En el caso de
que objeto material sea el dinero u otra cosa fungible, en cuyo supuesto lo que se le
trasmite al depositario con la posesion es la propiedad, de manera que lo que el sujeto se
obliga a devolver es otro tanto de la misma especie y calidad®, siguiendo lo descrito en
el articulo 1.753 de Cdédigo Civil. En estos supuestos de bienes fungibles no se tutela la

propiedad, sino el derecho de crédito que surge con la entrega.

51 PASTOR MUNOZ, Nuria/COCA VILA, Iv6: “El nuevo delito de administracion desleal en el
Anteproyecto de reforma del Codigo Penal”. Barcelona. luris. 2013, p. 38.

52 GILI PASCUAL, Antonio. “Administracion desleal genérica. Incidencia en la Apropiacion Indebida y
otras figuras delictivas” Tirant lo Blanc. Valencia. 2015, p.766.

53 BENITEZ ORTUZAR, Ignacio Francisco. “Sistema de Derecho Penal Parte Especial” (Coord. Morillas
Cueva). Dykinson. Madrid. 2016, p.551.
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Caso aparte es el de las cosas fungibles que tienen unas caracteristicas concretas y que
han sido individualizadas, porque han perdido la caracteristica de la fungibilidad, por lo

que en estos supuestos seria la propiedad el bien juridico protegido.

En resumen, el bien juridico protegido sera la propiedad en los casos de cosas no
fungibles, en los que con su entrega se trasmite la posesion y debe devolverse o entregarse
a tercero la misma cosa recibida; mientras que para el dinero, el bien juridico tutelado
sera el derecho de crédito que surge con la entrega; y para las demas cosas fungibles, el
derecho de quién le hizo la entrega le sea devuelto un equivalente®?.

7.2.1.1.3. TITULOS DE RECEPCION

El sujeto activo ha de recibir la cosa mueble mediante un titulo que produzca la obligacion
de entregarla o devolverla. El articulo 253 habla del deposito, de la comision y de la
custodia, pero ademas, anade la clausula abierta “0 que les hubiera sido confiados en
virtud de cualquier otro titulo que produzca la obligacion de entregarlos o devolverlos”,
de ahi que tanto la doctrina jurisprudencial como la cientifica coincidan en que se trata de
un sistema de “numerus apertus”, en el que tiene cabida cualquier negocio juridico que
transmita legitimamente la posesion y que produzca la obligacion de restituir o entregar
la cosa, como ya ocurria en su redaccion antes de la Reforma. Alguno de ellos son la
aparceria, el arrendamiento, el mandato, la prenda, el transporte, el comodato, el precario
y el usufructo.®. Se precisa también que “caben también aquellas relaciones juridicas,
de caracter complejo o atipico que no encajen en ninguna categoria concreta de las
establecidas por la Ley o el uso civil o mercantil, siempre que se origine una obligacion
de entregar o devolver”.%® Por todo ello, el objeto material llega a la esfera del sujeto
activo, mediante uno de estos titulos, creando una relacion de confianza que se quebranta

al realizar la conducta tipica de apropiacion indebida®’.

Por lo expuesto anteriormente, quedan fuera de los titulos idoneos la mera detentacién o
tenencia de la posesion ajena, ya que en estos casos el apoderamiento seria constitutivo

del delito de hurto (art. 234 CP). No son ni han sido titulos idoneos para encajar en el tipo

% MUNOZ CONDE, Francisco. “Derecho Penal Parte Especial”. Tirant Lo Blanch. Valencia. 2015.

% GONZALEZ RUS, José Juan. “Sistema de Derecho Penal Espaiiol Parte Especial” (Coord. Morillas
Cueva). Dykinson. Madrid. 2011, p.543.

%6 SSTS: 98/2000 de 3 de febrero, 445/2002 de 8 de marzoy 916/2002 de 15 de septiembre.

57 SSTS: 1210/2005 de 28 de octubre, 222/2006 de 13 de febrero y 78/2008 de 8 de febrero.
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de la apropiacion indebida: la compraventa, el mutuo, la permuta, la donacién o las

clausulas de reserva de domino.

La Reforma ha afiadido el titulo de la custodia, es decir, casos en los que el sujeto recibe
la cosa adquiriendo la obligacion de guardarla y vigilarla. Y como uno de los puntos
clave, ha sustituido el de administracion que se incluye ahora en el articulo 252, ya que
éste es el titulo por antonomasia de la administracion desleal. Para de este modo eliminar
del tipo de la apropiacion indebida cualquier elemento que pudiese crear confusion entre
ambos delitos.

7.2.1.1.4. LOS SUJETOS

La apropiacion indebida es un delito especial, de modo que s6lo puede ser cometido por
aquellos que reciben de forma licita la cosa ajena mediante uno de los titulos idoneos que
obliguen a devolverla o entregarla. Por lo que en ningln caso podra ser autor el
propietario de la cosa, o aquél que tiene el derecho de crédito, en el caso de cosas

fungibles.

En este delito no podra haber coautor, lo que si podréa ser el extraneus es cooperador, ya

sea necesario ya sea complice, o inductor®®,

El sujeto pasivo sera por tanto quien ostenta la propiedad de la cosa mueble no fungible
o0 el derecho de crédito o de entrega de una cosa equivalente, en los casos de cosas

fungibles o dinero.

7.2.1.1.5. LAS CONDUCTAS TIPICAS

La LO 1/2015, de 30 de marzo, elimina la conducta de distraccién de las conductas tipicas
posibles en el delito de apropiacidn indebida, estableciéndose en el nuevo articulo 252
CP. Se describe una conducta mixta alternativa, ya que alberga por un lado la modalidad

de apropiacion, y por otro lado, la negacion de haber recibido la cosa.

La primera conducta descrita en el articulo 253 CP habla de la apropiacion: “los que se

apropiaren para si 0 para un tercero”. Esta conducta consiste en la accidon mediante la

%8 STS de 14 de mayo de 1998.
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cual una el sujeto activo actia como duefio de una cosa, haciéndola suya al incorporarla
a su patrimonio. Todo ello con el propdsito de usarla o disponer de ella, y sin animo de

restituirla a su verdadero propietario.

Por lo que en un primer estadio nos encontramos con un caso de posesion legitima sobre
la cosa, que es recibida mediante un titulo idéneo de trasmision, el cual origina la
obligacion de devolverla o entregarla, pero que se transmuta en ilegitima tras la
apropiacion por parte de sujeto activo, ya que sobrepasa los limites de la posesion inicial,
y actla como su propietario. Asi pues, la posesion legitima previa de la cosa es el

presupuesto basico de este delito.

Este apoderamiento ilegitimo ha de tener vocacion de permanencia, esto es, un caracter
definitivo que muestre las intenciones del autor de hacer suya una cosa que no lo es, sino
que solo la detenta gracias a un titulo posesorio previo. De este modo manifiesta el
“animus rem sibi habendi”, caracteristico del delito de apropiacion indebida, al que se
hara alusion en el apartado de los elementos subjetivos del tipo.

Esta apropiacion que el autor previamente poseia de forma legitima distingue a la
apropiacion indebida de otras figuras penales como la estafa, en la que la cosa es
entregada mediando previo engafo del sujeto activo, o el hurto, en el que la cosa es

sustraida a quien la detentaba.

La segunda conducta tipica del delito de apropiacién indebida es la negacion por parte
del sujeto activo de haber recibido la cosa mueble objeto del delito. Negacion que causa
perjuicio al verdadero duefio debido a la desposesion. Esta negacion supone la voluntad
de apropiarse de la cosa, poniendo de manifiesto el animo de hacerla suya y de no

devolvérsela al accipiens.

Pero no toda negativa es tipica, sino que solo lo son aquellas que se producen cuando

previamente se ha recibido la cosa con la obligacion de entregarla o devolverla.

7.2.1.2. EL ELEMENTO SUBJETIVO

En el delito de apropiacién indebida se exige animo de lucro, asi lo expresa claramente
en su redaccion “se apropiaren para si 0 para un tercero”. Se trata de un delito doloso,
con “animus rem sibi habendi” que se traduce en el animo de incrementar el patrimonio

del propio autor o el patrimonio de una tercera persona ajena.
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Es una de las famosas caracteristicas de los delitos patrimoniales de enriquecimiento. Un
animo de apoderamiento ilicito basado en una voluntad manifiesta del sujeto activo de
incorporar a su patrimonio la cosa mueble reciba mediante el titulo idoneo, pese a conocer
la obligacién de entregarla o devolverla, y la ajenidad de la cosa, a la vez que priva de
forma definitiva al propietario de la cosa.

Asi pues, habria que negar el delito de apropiacion indebida cuando no concurriese el
animo de apropiacion ilicito, aunque en el supuesto si se diesen todos los elementos

objetivos del tipo.

7.2.1.3. CONSUMACION

El tipo exige para su consumacion que de la conducta se derive un perjuicio. El perjuicio
consiste en la pérdida por parte del verdadero duefio del valor econémico de la cosa, y
que tiene como contrapartida el enriquecimiento del sujeto activo, por la incorporacion a

su patrimonio de ese valor.

No basta con un dafio potencial sino que se ha de causar un perjuicio patrimonial efectivo
al tratarse de un delito de resultado. Si este no se llegase a producir, daria lugar al grado

de tentativa.

Por lo tanto, para que se lleve a cabo la consumacion del delito de apropiacion indebida
del articulo 253 del CP son necesarios estos elementos: a) Una previa posesion, de lo que
sea su objeto recibido, por titulo que produzca obligacion de entregarlo o devolverlo, b)
un cambio de animus en el sustentador de la posesion, que de ser en concepto distinto al
de duefio, reconociendo el dominio en otra persona, pasa a tener la intencion de hacer
propia la cosa que es de otro, y ¢) un comportamiento material de apropiacion por el
ejercicio, de hecho, de facultades propias del dominio, ya sea gozando o disponiendo de

la cosa como duefio.>®

59 STS 171/2012 de 6 de marzo.
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7.2.1.4. PENALIDAD

En el articulo 253 CP se produce una remision a las penas previstas para el tipo basico
del delito de estafa, como es tradicion, recogido en el articulo 249%° del mismo Capitulo
VI (pena de prisidn de seis meses a tres afios), y a las descritas en el articulo 250! en los
tipos de estafa agravada (pena de prision de uno a seis afios y multa de seis a doce meses).
Los tipos agravados podria convertirse en hiperagravados, y alcanzar la pena de prision
de cuatro a ocho afios y multa de doce a veinticuatro meses, en los casos en los que
concurran las circunstancias 42, 52 620 72 con la 18, recogidas en el apartado 2° del articulo
250 CP.

Pero también se expresa una relacion de subsidiariedad (articulo 8.2 CP) al citar “salvo
que ya estuvieran castigados con una pena mas grave en otro precepto de este Cédigo”,

por lo que el delito de apropiacion indebida quedaria relegado a un segundo lugar.

La Reforma ha introducido algunas novedades en los casos de apropiaciones indebidas
agravadas del articulo 253 CP en relacion con el articulo 250 CP, como que la apropiacion
indebida afecte a un elevado numero de personas (articulo 250.1 CP), y ha hecho
desaparecer la apropiacion indebida de viviendas o inmuebles (articulo 250.1.1 CP) al

suprimirse los activos patrimoniales como objetos del tipo.

Como también ha ocurrido en los articulos que recogen los delitos de administracion

desleal y estafa, en el delito de apropiacion indebida se ha establecido el limite del valor

80 Articulo 249 del Codigo Penal: “Los reos de estafa serdn castigados con la pena de prision de seis meses
a tres afos. Para la fijacion de la pena se tendrd en cuenta el importe de lo defraudado, el quebranto
econdmico causado al perjudicado, las relaciones entre éste y el defraudador, los medios empleados por
éste y cuantas otras circunstancias sirvan para valorar la gravedad de la infraccién”.

Si la cuantia de lo defraudado no excediere de 400 euros, se impondra la pena de multa de uno a tres meses.
81 Articulo 250 del Codigo Penal: “1. El delito de estafa sera castigado con las penas de prision de uno a
seis afios y multa de seis a doce meses, cuando: 1° Recaiga sobre cosas de primera necesidad, viviendas u
otros bienes de reconocida utilidad social. 2° Se perpetre abusando de firma de otro, o sustrayendo,
ocultando o inutilizando, en todo o en parte, algln proceso, expediente, protocolo o documento pablico u
oficial de cualquier clase. 3° Recaiga sobre bienes que integren el patrimonio artistico, histérico, cultural o
cientifico. 4° Revista especial gravedad, atendiendo a la entidad del perjuicio y a la situacién econémica en
que deje a la victima o a su familia. 5° El valor de la defraudacion supere los 50.000 euros, o afecte a un
elevado nimero de personas. 6° Se cometa con abuso de las relaciones personales existentes entre victima
y defraudador, o aproveche éste su credibilidad empresarial o profesional. 7° Se cometa estafa procesal.
Incurren en la misma los que, en un procedimiento judicial de cualquier clase, manipularen las pruebas en
que pretendieran fundar sus alegaciones o emplearen otro fraude procesal analogo, provocando error en el
juez o tribunal y llevandole a dictar una resolucién que perjudique los intereses econémicos de la otra parte
o de un tercero. 8° Al delinquir el culpable hubiera sido condenado ejecutoriamente al menos por tres delitos
comprendidos en este Capitulo. No se tendrén en cuenta antecedentes cancelados o que debieran serlo”.
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de la cosa objeto de apropiacién en 400 euros, en el apartado 2° del articulo 253. Por

debajo de esa cantidad, la pena sera de multa de uno a tres meses.

Este cambio se debe a la eliminacion del Libro 111 del Codigo Penal en el que se recogian
las faltas. Antes de la Reforma operada por la LO 1/2015, el articulo 623.4 CP , ahora
derogado, era el tipo que recogia la falta de apropiacién indebida, cuya pena ahora es

mayor al pasar de la localizacion permanente de cuatro a doce dias a una pena de multa.

La Reforma ha suprimido el inciso de “caso de depdsito necesario o miserable®? en el
que se imponia la pena en su mitad superior y conformaba el tipo agravado de apropiacion
indebida.

7.2.2. EL NUEVO ARTICULO 254
La nueva redaccion del articulo 254 del Codigo Penal reza lo siguiente:

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

seis meses a dos afos”.

2. “Si la cuantia de lo apropiado no excediere de 400 euros, se impondra una pena de

multa de uno a dos meses”.

Esta nueva redaccion llevada a cabo por la LO 1/2015, contiene un tipo genérico de
apropiacion indebida que recoge los supuestos de apropiacién de cosa mueble ajena

distintos a los recogidos en el articulo que le precede.

Se entiende gue en este nuevo articulo 254 tienen cabida las conductas descritas en los
antiguos articulos 253 y 254 del Cddigo Penal de 1995, que la Reforma ha hecho
desaparecer. Las llamadas apropiaciones indebidas “impropias”, aquellas en las que lo
apropiado es una cosa perdida o de duefio desconocido, o, cuando por error del

transmitente, se apropia dinero u otras cosas muebles.

Esta nueva redaccién incluye ademas una clausula abierta, “fuera de los supuestos del

articulo anterior”, reflejando un caracter subsidiario expreso frente al contenido en el art.

%2 En el ambito del derecho privado, esta figura se encuentra regulada por los articulos 1.781 y siguientes
del Cédigo Civil.
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253. Esa clausula puede crear problemas, asi que debera ser bien delimitada por la

Jurisprudencia, respetando el principio de intervencion minima.

Algunos autores afiaden como posibles conductas a incluir en este articulo aquellos
supuestos en los que el autor introduce la cosa en su custodia sin &nimo inicial de

apropiacion ni de enriquecimiento y luego la retiene frente al duefio®.

Estos tipos especiales coinciden con el delito de apropiacion indebida “con
quebrantamiento de la relacion de confianza” en el objeto material, en el bien juridico

protegido, en los sujetos y en la necesaria concurrencia de animo de lucro.

El tipo agravado se da en los casos en los que se trata de “cosas de valor artistico,
historico, cultural o cientifico”. En estos supuestos la pena prevista sera de prision de seis
meses a dos afios. Se mantiene “in fine” este tipo agravado que ya aparecia en anteriores

redacciones.

Como ya he comentado anteriormente, se puede encontrar implicitamente la apropiacion
indebida de cosa mueble recibida por error del transmitente dentro del articulo 254 CP.
En este supuesto, se necesita que el transmitente, mediante error, entregue una cosa
mueble al sujeto activo, lo que conlleva una posesion ilegitima, y posteriormente quién

recibe la cosa niega haberla recibido o no procede a su devolucion.

Esta conducta ya se encuentra tipificada en el articulo 1.895 del CC, por lo que en el
Caodigo Penal se lleva a cabo la criminalizaciéon del incumplimiento de la obligacién de

restituir la cosa alli establecida.

Enelarticulo 254.2 CP se encuentra la modalidad atenuada de este tipo, que esta castigada
en funcion del valor de la cosa apropiada. Si el valor de lo apropiado no excede de 400
euros, pena de multa de uno a dos meses y si excede de dicha cantidad, multa de tres a

seis meses. En los tipos agravados, la multa es de seis meses a dos afios.

8. LA SEPARACION DEL DELITO DE ADMINISTRACION DESLEAL

Como se expresa en la propia Exposicion de Motivos de la Ley Organica 1/2015, uno de

los fines de esta reforma ha sido el de establecer una linea divisoria mas clara entre los

83 GILI PASCUAL, Antonio. “Administracion desleal genérica. Incidencia en la apropiacion indebida y
otras figuras delictivas™ (arts. 252 y ss. CP), en Comentarios a la reforma del Codigo Penal de 2015.
(Director GONZALEZ CUSSAC). Valencia. 2015, p.769.
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delitos de apropiacion indebida y de administracion desleal®. La nueva regulacion ha
intentado hacer una adaptacién moderna de éstos delitos, acercandose a algunos codigos
penales europeos, como es el caso del Codigo Penal austriaco (6StGB) y del Cédigo Penal
aleméan (StGB).

Por su parte, la STS 656/2013 de 22 de julio, rec. 2149/2012 (ponente Candido CONDE-
PUMPIDO TOURON) hace una distincion clara entre ambas figuras tipicas: “en la
apropiacion indebida del art. 252, apropiarse y distraer son dos formas tipicas que
exigen un comportamiento ilicito como duefio y el incumplimiento definitivo de la
obligacion de entregar o devolver. Sin embargo, el que se apropia desvia los bienes -
también el dinero- hacia su propio patrimonio, el que distrae, lo hace en beneficio del
patrimonio de un tercero. Solo la primera de las modalidades exige el animus rem sibi
habendi y el propdsito personal de enriquecimiento. Pues bien, en el art. 295 del CP , las
conductas descritas reflejan actos dispositivos de caracter abusivo de los bienes sociales
pero que no implican apropiacion, es decir, ejecutados sin incumplimiento definitivo de
la obligacion de entregar o devolver, de ahi que, tanto si se ejecutan en beneficio propio
como si se hacen a favor de un tercero, no son actos apropiativos sino actos de
administracion desleal y, por tanto, menos graves -de ahi la diferencia de pena- que los

contemplados en el art. 252 del CP .”

La Reforma ha pretendido delimitar especialmente los casos en los que no es posible
cumplir la obligacion prevista en el articulo 1.753 del Codigo Civil, en los que la cosa

mueble tiene naturaleza fungible y debe de ser restituida.

En la actualidad, el delito genérico de administracion desleal se encuentra regulado en el
art. 252 del Codigo Penal, dentro de los delitos patrimoniales, sin embargo, ha sido un
delito que ha generado muchos problemas durante décadas, ya que ha estado situado en
un lugar que no le correspondia, dentro de los delitos societarios, y su esfera no estaba
delimitada por completo, viviendo a la sombra del delito de la apropiacion indebida. En
el ultimo eslabon de su evolucion se encuentra la LO 1/2015, de 30 de marzo. Gracias a
ella ha conseguido delimitar su @mbito de aplicacion y ocupar el lugar que le correspondia

en el Cddigo Penal.

64 STS 1866/2015, de 17 de mayo de 2016.
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8.1. LA ADMINISTRACION DESLEAL SOCIETARIA

El delito de administracion desleal estaba regulado en el art. 295% del CP 1995. Se
ubicaba en el Capitulo XIII “De los delitos societarios”, dentro del Titulo XIII “Delitos

contra el patrimonio y el orden socioeconémico” del Libro II del Cédigo Penal.

En 1995, se tipifico la administracion desleal como un delito societario con sustantividad
propia, que queria castigar una serie de conductas llevadas a cabo por los administradores
que hasta ese momento no podian ser castigadas por otros preceptos del Cédigo Penal.

La redaccién de la administracion fraudulenta venia a sancionar a los administradores de
hecho o de derecho y también a los socios, de cualquier sociedad que ya estuviese
constituida o estuviese en formacién, que abusando de las funciones de sus cargos, con
deslealtad, y en beneficio propio o de un tercero, dispusieran de manera fraudulenta de
los bienes de la sociedad o contrajeran obligaciones a cargo de ésta, y como resultado ello
causaran de forma directa un perjuicio economicamente evaluable a sus socios,

depositarios, cuentaparticipes o titulares de los bienes, valores o capital que administren.

Se podian encontrar dos conductas en el antiguo articulo 295 CP. Por un lado, la de
administracion desleal por disposicion fraudulenta, y por otro, la de administracion
desleal por contraccion de obligaciones. Tras la Reforma, ambas quedan subsumidas
dentro del articulo 252 CP como un exceso en las facultades para administrar. La conducta
tipica seria consumada aqui cuando el patrimonio social sufriese, de forma directa y

efectiva, un perjuicio evaluable econémicamente.

En este antiguo articulo no se tutelaba cualquier tipo de patrimonio, sino que solamente
tenia cabida en él la administracion del patrimonio societario y no el de las personas

fisicas individualmente consideradas, cosa que también ha superado con la Reforma.

El delito de administracion desleal del articulo 295 era un delito especial propio, porque
solo podian ser sujetos activos o autores aquellos que tenian las facultades para
administrar el patrimonio ajeno y abusaban de ellas. Por lo tanto, podrian serlo los

administradores de hecho o de derecho, y también los propios socios, de sociedades

8 Articulo 295 del Cédigo Penal de 1995: “Los administradores de hecho o de derecho o los socios de
cualquier sociedad constituida o en formacion, que en beneficio propio o de un tercero, con abuso de las
funciones propias de su cargo, dispongan fraudulentamente de los bienes de la sociedad o contraigan
obligaciones a cargo de ésta causando directamente un perjuicio economicamente evaluable a sus socios,
depositarios, cuentaparticipes o titulares de los bienes, valores o capital que administren, serdn castigados
con la pena de prision de seis meses a cuatro afios, 0 multa del tanto al triplo del beneficio obtenido”.
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constituidas o en formacion®®, pero nunca de una sociedad que se encontrase ya disuelta®’.

Se trataba de una gestion desleal al infringir los deberes de fidelidad ligados a su cargo.

La defectuosa redaccion, hacia que no se distinguiese con claridad quién era realmente el
sujeto pasivo. En la descripcion literal del precepto se menciona a una serie de sujetos,
“socios, depositarios, cuentaparticipes o titulares de los bienes, valores o capital”, y un
sector doctrinal los consideraba solo a ellos como sujetos pasivos®. Sin embargo no
aclara si la sociedad en si también lo era, debido a un defecto legal en su redaccion. La
Jurisprudencia® aclar6 esta duda diferenciando la figura del sujeto pasivo de la accion y
el delito. El sujeto pasivo de la accion seria la sociedad, aunque no apareciera mencionada
como tal en el tipo, debido a que es la titular de los bienes, los valores y el capital
administrados por el sujeto activo. Mientras que la figura del sujeto pasivo del delito, que
eran los perjudicados por la comision del delito y titulares del bien juridico protegido.

La doctrina intent6 solucionar esta omision al incluir también a la sociedad como sujeto
pasivo idoneo del delito™, considerandola titular de los bienes. Esto se argumenta en base
a que si los socios y demas sujetos nombrados en la redaccion sufren un perjuicio, es

porque la sociedad lo ha sufrido también, ya sea de manera previa o simultanea a éstos.

El bien juridico aqui protegido era el patrimonio de los sujetos pasivos nombrados
anteriormente. Esta proteccion tenia una dimension dindmica, al proteger el interés
economico derivado de la explotacion de los recursos de los que la sociedad era titular.
Algunos autores también consideraron la posibilidad de la proteccion del buen

funcionamiento de la sociedad y su permanencia en al trafico econdmico y juridico’™.

También hubo contradicciones en cuanto a la delimitacion del objeto material sobre el
que recaia la accion del sujeto activo. Una posicion doctrinal entendia que el objeto

material eran los bienes de la sociedad individualmente considerados como elementos

% STS 565/2007, de 21 de junio.

67 STS 1046/2010, de 29 de noviembre.

8 QUERALT JIMENEZ, Joan Josep “Derecho penal espafiol Parte Especial” (5* ed.). Barcelona. Atelier.
2008, pp. 543 y 544. También NIETO MARTIN, Adan. “El delito de administracion fraudulenta”.
Barcelona. Praxis. 1996, p. 254.

89 SSTS 374/2008, de 24 de junio y 655/2010, de 13 de julio.

0 FARALDO CABANA, Patricia. “Los delitos societarios” (2* ed.). Valencia. Tirant Lo Blanch. 2000, p.
326. También SERRANO GOMEZ, Alfonso/ SERRANO MAILLO, Alfonso. “Derecho Penal Parte
Especial” (13? ed.). Madrid. Dykinson. 2008, p. 552.

' GONZALEZ RUS, Juan José. “Delitos contra el patrimonio y contra el orden socioecondmico.

Sustraccion de la cosa propia a su utilidad social o cultural.” (Coord. COBO DEL ROSAL, Manuel).
Compendio de Derecho Penal Espafiol. Parte Especial. Madrid. Marcial Pons. 2000, p. 530.
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con contenido econémico’?. Otro sector de la doctrina aludia simplemente al patrimonio
social en su conjunto’®. En cambio otros autores se limitaron a decir que el objeto material

era el patrimonio sin especificaciones’.

El delito de administracion desleal era un delito de resultado, debido a que se exigia
causar un perjuicio econémicamente evaluable en el patrimonio administrado, aunque
este no recayera sobre la sociedad de forma directa. Se trataba pues, de un delito de
resultado en el sentido mas tradicional, un perjuicio causado por la imputacion objetiva
de la disposicion de bienes o por la contraccidon de obligaciones. Esta referencia sera
superada con la Reforma de 2015.

En cuanto al tipo subjetivo este precepto, al contrario que pasa en la apropiacion indebida,
en la que se exigia un dolo especifico, el “animus rem sibi habendi”, simplemente exigia

el dolo genérico de conocer y consentir del perjuicio que se produce al principal.

Como elemento subjetivo incorporado expresamente al tipo esta el de actuar en beneficio
propio o de un tercero y no estaria tipificada la comision imprudente’. Para que se
produjese ese beneficio bastaba con que el sujeto activo se procurarse para si mismo o
para un tercero alguna utilidad o ventaja derivada de su comportamiento desleal. Un
ejemplo de ello podrian ser los casos en los que algin competidor del mismo sector le

diese una cantidad de dinero por faltar a los deberes propios de su cargo.

Las penas recogidas en el art. 295 podrian ser de dos tipos: la pena de prision de seis

meses a cuatro afios, o, una multa del tanto al triplo del beneficio obtenido.

Dicho lo anterior, queda claro que existian dos tipos de administraciones desleales’. Una,
la administracion desleal genérica contenida en el art. 252 CP, consistente en la
distraccion de dinero y disposicién de los bienes, con actos apropiativos, la cual superaba
las facultades del administrador, lo que suponia una actuacién ad-extra o extensiva. Y
otra, a la que este apartado se refiere, la administracion desleal societaria del art. 295, en

la que el administrador desleal actuaba dentro de los limites que sefialaban sus funciones,

2 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Carlos. “Derecho penal econémico y de la empresa. Parte especial” (22
ed.). Valencia. Tirant Lo Blanch. 2001, pp. 459 y ss.

3 SSTS: 374/2008, de 24 de junio y 655/2010, de 13 de julio.

74 LOPEZ BARJA DE QUIROGA, Jacobo. “La malversacion como delito de administracion desleal”.
(Coord. BACIGALUPO ZAPATER, Enrique). Madrid. Consejo General del Poder Judicial. 1999, p. 139.
> MAYO CALDERON, Belén. “La tutela de un bien juridico colectivo por el delito societario de
administracién fraudulenta. Estudio del art. 295 del Codigo Penal Espafiol y propuesta de lege ferenda”.
(12 ed.). Granada. Comares S.L. 2005, p. 353.

6 STSS: 462/2009, 12 de mayo; 517/2013, de 17 de junio; STS 656/2013, de 22 de julio.
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pero de manera desleal, realizando actos dispositivos de caracter abusivo de los bienes

sociales pero que no implicaban apropiacién, cometiendo un exceso intensivo o ad-intra.

8.2. PROYECTO Y ANTEPROYECTO DE REFORMA

En las sucesivas reformas’’, el legislador no se decantd por la creacion de un delito de
administracion desleal general, sino que siguié con la idea de una tipificacion desleal

Unicamente para el ambito societario, cometida en el seno de una sociedad.

La reforma fraguada en el Proyecto de Ley de 2007 no llegd a ver la luz. Pero en este
Proyecto se intentd reconfigurar ambos delitos para lograr su clara distincién e intentar
resolver asi los problemas surgidos entre la apropiacion indebida y la administracion

fraudulenta.

Partio de separar ambas figuras porque se trataba de diferentes infracciones, por lo que
podrian ser cometidas ambas en concurso de delitos. En el caso de la apropiacion indebida
se concretaba el presupuesto de un titulo que produjese la obligacion de entregar o
devolver la cosa. Mientras que la administracion fraudulenta pasaria a estar en nuevo
articulo, el 254 bis CP, en el Capitulo VI del Titulo XIII del Libro II. De ésta se volveria
a realzar el caracter de traicion o deslealtad frente a la sociedad y las conductas tipificadas
serian las de disponer fraudulentamente de los bienes, contraer obligaciones con cargo a
su principal u ocultar beneficios, ademas de causar un perjuicio o frustrar un beneficio
que de forma legitima hubieran esperado el principal o los socios. También incluia una
tipificacion de casos en los que la disposicion fraudulenta de los bienes de la sociedad es

cometida por socios no administradores.

8.2.1. ANTEPROYECTO DE 2012 Y EL §266 ALEMAN

Se volvi6 a hacer hincapié en la necesidad de regular de forma separada los delitos de
apropiacion indebida y administracion desleal, ademas de la derogacién del articulo 295

CP con la Anteproyecto de Ley Organica de 16 de julio de 2012, por la que se modificaba

7 LO 15/2003, de 25 de noviembre, por la que se modifica la LO 10/1995, de 23 de noviembre del
Cadigo Penal; y LO 5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica la LO 10/1995, de 23 de noviembre
del Cdédigo Penal.
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la Ley Orgéanica 10/1995 de 23 de noviembre del Codigo Penal. Se propuso una seccion
nueva, 1 bis, titulada “De la Administracion Desleal” dentro del Capitulo VII del Titulo
X111 del Libro 11. Para ello se argumentaba la naturaleza patrimonial y no societaria del
delito de administracion desleal cuyo sujeto pasivo podia ser cualquier persona y no solo
una sociedad.

También se llevaba a cabo una nueva tipificacion del delito de malversacion, que pasaba
a ser un supuesto de administracion desleal de fondos publicos.

El pre legislador de 2012 importd dos tipicidades del patron alemén, el tipo de abuso
(articulo 252.1) y el tipo de infidelidad (articulo 252.2), al encontrarse traducciones del
texto del 8266 StGB de forma literal en este Anteproyecto. Ambos tipos fueron
estructurados como tipo especifico y tipo basico, respectivamente’®, los cuales van a ser
explicadas a continuacién, y cémo el tipo de abuso se suprimié en la recta final del

proceso reformista.

El delito clasico aleman de Untreue o infidelidad, regulado en el articulo 8266 del StGB

dice lo siguiente’:

l. Quien abuse del encargo administrativo o de la competencia concedida, por
medio de ley, para un negocio juridico, para disponer u obligar a otro sobre
un patrimonio ajeno, o quien quebrante un encargo administrativo, un negocio
juridico o un compromiso vinculante de una relacion de fidelidad para velar
intereses ajenos, y, con ello, cause perjuicio a aquel por cuyos intereses
patrimoniales deba velar, sera castigado con la pena de privacion de libertad

de hasta cinco afos o con multa.

I. En casos de especial gravedad la pena sera de privacion de libertad de uno a

diez anos.

8 PASTOR MUNOZ, Nuria y COCA VILA, Iv6. “El nuevo delito de administracion desleal en el
Anteproyecto de reforma del Codigo Penal. luris. 2013, p.10.

™ Traduccion del texto alemén llevada a cabo por ORTIZ DE NORIEGA, J., LARIOS SANCHEZ, C.,
PEG ROS J.C., MONREAL DIAZ, A. “Cédigo Penal Aleman (StGB). Codigo Procesal Aleméan (StPO)”.
(Coord. EIRANOVA ENCINAS, Emilio). Madrid. Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales. 2000.
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En un principio, se intent6 importar el tipo de administracion desleal germéanico en el que
se podian diferenciar dos tipos. Por un lado, un tipo de abuso del poder representacion
(Mibbrauchstatbestand), que castiga a quien abusa de las facultades para disponer de un
patrimonio ajeno, o, para obligar a otro que tenga conferidas por la Ley, encargo de la
autoridad o negocio juridico, ocasionando con ello un perjuicio a los intereses
patrimoniales por los que debia velar, extralimitandose en las facultades de
administracion del patrimonio ajeno. Por otro lado, un tipo de caracter mas amplio de
deslealtad o infidelidad®® (Treuebruchtatbestand), en el que se produce una infraccion del
deber de velar por los intereses de los patrimonios ajenos. Ambos tipos nacian de la Ley,
de un negocio juridico o por decision de la autoridad (durch Gesetz, behdrdlichen Auftrag
oder Rechtsgeschéft). Con esta mencidn tasada se excluirian del ambito tipico el tipo de
deslealtad nacido de una relacion de confianza (Treueverhaltnis).

Este sistema fue duramente criticado en Esparia por el Consejo General del Poder Judicial,
ya que el segundo tipo, el de infidelidad, acarreaba muchos problemas, ya presentes en
el pais germano, como el de la taxatividad. Por lo que en nuestro pais sélo se aprobd el
tipo del abuso de la administracion desleal de los patrimonios ajenos. Coincidiendo de

esta forma con los modelos suizo y austriaco.

Finalmente, el Proyecto de LO 121/000065 por la que se modificaria la LO 1/1995 de 23
de noviembre del Codigo Penal exponia argumentos similares a los del Anteproyecto de
2012. Pero situaba el delito de administracion desleal en un articulo Gnico, el articulo 252
CP, dentro de la Seccion 2* del Capitulo VI del Titulo XIII que se denomina “De la

administracion desleal” tras todos los tramites parlamentarios oportunos.

8.2.2. OTRAS MODIFICACIONES

Se supera la referencia incluida en el derogado articulo 295 CP de un “perjuicio
economicamente evaluable” por un “perjuicio al patrimonio administrado”, debido a que
no solamente se genera cuando se produce una disminucion del principal o se produce

una falta de incremento, sino en los casos en los que sin contar con autorizacion, el

8 Articulo 252.2 del Proyecto de Ley Organica de Reforma del Cédigo Penal espafiol de 2013: “Las mismas
penas se impondran a quien quebrante el deber de velar por los intereses patrimoniales ajenos emanados de
la ley, encomendado por la autoridad, asumido mediante un negocio juridico, o derivado de una especial
relacion de confianza, y con ello cause un perjuicio a aquél cuyos intereses patrimoniales tenia el deber de
salvaguardar”.
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administrador frustra el fin que los érganos de la sociedad hubiesen decidido darles a los

bienes o valores.

Y para los supuestos abusivos de menor entidad, se ha establecido el apartado 2° del
articulo 252 con el limite de 400 euros, con una pena también menor (multa de uno a tres
meses). Este tipo atenuado también se ha visto modificado a su paso por el Congreso de
los Diputados, al estar en un principio el limite establecido en la cantidad de 1.000 euros,
pero a su vez, la pena de multa prevista también se ha visto reducida, ha pasado de uno a

seis meses a uno a tres meses”.%?

Tal prevision atenuada, recogida de igual forma en la apropiacion indebida, esta en
consonancia con el modo en que la reforma de 2015 ha suprimido el Libro Tercero,
dedicado a las faltas (Disposicion Derogatoria Unica.1). Aqui la falta ha sido convertida

en un delito leve, lo que supone una agravacion con el anterior articulo 623.4 CP de 1995.

8.3. EL DELITO DE ADMINISTRACION DESLEAL ACTUAL

Finalmente, es publicada en el Boletin oficial del Estado nim. 77 de 31 de marzo de 2015
la LO 1/2015 de 30 de marzo, que modifica la LO 1/2015 de 23 de noviembre del Codigo
Penal. Dentro del Capitulo VI del Titulo XIII del libro 1, se encuentra la Seccion 22
denominada “De la Administracion Desleal”, que cuenta con un solo articulo, el 25282,
en el que se viene a regular el delito de administracion desleal genérico. Ahora se intenta
proteger el patrimonio en general, ya pertenezca a una sociedad o0 a una persona
individual, cuya administracion ha sido conferida a otro por facultades emanadas de la

ley, de un negocio juridico o de la autoridad.

Con esta revision técnica del Codigo Penal, se ha trasladado al delito de administracion

desleal desde los delitos societarios hasta los delitos contra el orden socioeconémico y

81 Articulo 252.3 del Proyecto de Ley Organica de Reforma del Codigo Penal espafiol de 2013: ““Si el hecho,
por el escaso valor del perjuicio patrimonial causado y la situacién econémica de la victima, resultara de
escasa gravedad, se impondra una pena de multa de uno a seis meses. En ninguln caso se consideraran de
escasa gravedad los casos en los que el perjuicio al patrimonio fuera superior a 1.000 euros”.

82 Articulo 252 del Cédigo Penal tras la Reforma LO 1/2015: “1. Ser4n punibles con las penas del articulo
249 0, en su caso, con las del articulo 250, los que teniendo facultades para administrar un patrimonio ajeno,
emanadas de la ley, encomendadas por la autoridad o asumidas mediante un negocio juridico, las infrinjan
excediéndose en el ejercicio de las mismas y, de esa manera, causen un perjuicio al patrimonio
administrado. 2. Si la cuantia del perjuicio patrimonial no excediere de 400 euros, se impondra una pena de
multa de uno a tres meses”.
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contra el patrimonio, dejando sin contenido al articulo 295 CP, que ha sido derogado, y
teniendo una seccién propia inmediatamente anterior a la de la apropiacion indebida y

posterior a la se las estafas.

Conforme a lo expuesto en el PreAmbulo del Anteproyecto (punto XVII), la conducta de
distraccion tendria como objeto un conjunto de elementos patrimoniales, tales como
dinero, efectos, valores bienes fungibles o bienes muebles, y no el patrimonio entendido
en sentido estricto como como un conjunto de bienes derechos y obligaciones valorables
desde el punto de vista econémico.

Se trata de un delito especial, ya que solo puede ser sujeto activo aquel que ostenta las
facultades para administrar un patrimonio, ya sea de una persona fisica 0 una persona
juridica. Se pretende asi asegurar que el administrador desempefie su cargo con la lealtad,
fidelidad y orden, de forma que se sancionen los casos en los que infrinjan sus facultades
de disposicion y administracion del patrimonio. En resumen, un delito penal que quiere
proteger el patrimonio ajeno, de los abusos cometidos por quienes tienen facultades para
su administracion, que hayan sido adquiridas mediante titulos legales (padres, tutores,
administradores el régimen de gananciales), dativos (administrador judicial o concursal)

0 negociales (administradores societarios, albaceas, etc.).

En los supuestos en los que la facultad para administrar ha sido designada por la Ley o
por la autoridad competente, habra que estar a la naturaleza del patrimonio ya que podria
tratarse del ejercicio de una funcion puablica (articulo 24.2 CP), por lo tanto un delito de

malversacion (articulo 432.1 CP).

Pese a que la administracion de sociedades es atribuida a personas juridicas
habitualmente®3, no esta prevista la responsabilidad penal por la administracion desleal
que causen estas durante su gestion en el articulo 252, sino por la del articulo 31 bis del

Cadigo Penal.

Podemos asi distinguir con mas claridad ambos delitos. Mientras que el delito de
apropiacion indebida tutela la propiedad de cosas muebles desde un punto de vista
estatico, la administracion desleal trata de proteger el patrimonio en su sentido amplio,

global, y con proyeccion de futuro, es decir, sin considerar de forma aislada a los

8 Real Decreto Legislativo 1/2010, articulo 212.1.
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elementos patrimoniales, e incluyendo los beneficios o ganancias futuros que podrian

haber aumentado el patrimonio.

Este tipo penal esta desprovisto del elemento subjetivo porque no exige que el
administrador actte con &nimo de lucro ni con la intencion de obtener beneficios para si
mismo o para un tercero, acercandose de este modo a los delitos patrimoniales de dafio y
alejandose de los delitos de enriquecimiento, al contrario que sucedia en el antiguo art.
295. Este delito solo puede ser cometido de forma dolosa al infringir el deber de custodia

y posteriormente la generacion de un dafio.

Este dafio se materializa en un perjuicio patrimonial, no solo los casos de disminucion del
activo o la falta de incremento del mismo sino aquellos en los que se actta contra los
intereses del patrimonio de forma no autorizada. Por ejemplo conceder préstamos a
terceros, emplear capitales en operaciones que no son del interés del sujeto pasivo, la

creacion de cajas negras o adquirir bienes que no sean necesarios.

Hay que tener en cuenta que la administracion de un patrimonio conlleva riesgos, y que
a consecuencia de ellos el patrimonio puede disminuir, pese a que la administracion se
realice de forma correcta y leal. En estos supuestos, la disminucion esta permitida y no se

considera ilicita, ya que es el riesgo el que ha causado el perjuicio en el patrimonio.

En cuanto a la penalidad, el nuevo articulo 252 remite a las penas recogidas para la estafa
en los articulos 249 y 250, al igual que sucede en la apropiacion indebida. En el tipo
basico de estafa la pena es de prision de seis meses a tres afios, mientras que en el tipo
agravado las penas oscilan entre pena de prision de uno a seis afios y multa de seis a doce
meses (art. 250.1) o de cuatro a ocho afios de prision y multa de doce a veinticuatro meses
(art. 250.2). Sin poder ser aplicadas las agravaciones 22 o 72 del articulo 250.1, por ser
modalidades de comision propias del fraude de estafa, o la 6% (abuso de relaciones

personales), que resulta inherente a la administracién (art. 67 CP).

También aqui se establece un delito leve, recogido en el apartado 2°, en los casos en los
que el perjuicio patrimonial causado no exceda de 400 euros. En estos supuestos la pena

seria de multa de uno a tres meses.
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Se incluye un tipo agravado de administracion desleal dentro del articulo 432.1 CP® en
casos de malversaciones de caudales publicos cometidos por los funcionarios publicos o
por las autoridades que realicen la conducta tipica de la administracion desleal recogida
en el articulo 252 CP. La formulacién clasica ha sido modificada al estar configurada por
la remision a la tipicidad del articulo 252 CP.

Se ha introducido en nuestro ordenamiento se han suprimido las faltas pasando al menos
unas dos terceras partes a ser delitos leves. En el Libro Il también se han llevado a cabo
grandes modificaciones, concretamente en el apartado de delitos patrimoniales y
econdmicos. Los delitos de robo, hurto y estafas han sido modificados, también los delitos

de insolvencia punible contra la propiedad intelectual.

9. CONSIDERACIONES FINALES

La Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, ha llevado a cabo muchos cambios en el Codigo
Penal de 1995, como la supresion del Libro 111, la modificacion de la responsabilidad
penal de la persona juridica (art. 31 CP) o en el &mbito de los sistemas de informacién
(art. 197 CP) entre otras muchas. Aunque durante sus veinte afios de vigencia, han sido
muy numerosas las reformas que ha sufrido, algunas de ellas han tenido gran calado,

como la de 2003 o la de 2010, y otras, sin embargo, han pasado desapercibidas.

En lo que afecta al presente trabajo, en el &mbito de la apropiacion indebida, el motivo
principal que se ha tratado ha sido el de poner fin a la confusidn e inseguridad juridica
que ha sido generada durante estas Ultimas décadas en torno a la relacion que este delito
guardaba con el delito de administracion desleal societaria tipificado en el articulo 295
CP de 1995.

La Jurisprudencia se ha servido durante afios de la accion de distraer para englobar en el
antiguo art. 252 CP las conductas que no tenian cabida en el art. 295 CP. Distinguiendo
entre la apropiacion clasica, consistente en recibir, con obligacion de entregarla o
devolverla, una cosa mueble no fungible cuyo dominio no ha sido transmitido, o negar

haberla recibido; y la apropiacion por distraccion o, gestion fraudulenta en la disposicién

8 Articulo 432.1 del Codigo Penal: “La autoridad o funcionario ptblico que cometiere el delito del articulo
252 sobre el patrimonio publico, serd castigado con una pena de prision de dos a seis afios, inhabilitacion
especial para cargo o empleo publico y para el ejercicio del derecho de sufragio pasivo por tiempo de seis
a diez afios.”
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desleal del dinero administrado, que se producia cuando el sujeto recibia la posesion
legitima de dinero u otra cosa fungible, pero con la obligacion de darle un determinado
destino, que al final no se cumple, con intencidn de incorporarlo a su propio patrimonio

o al de un tercero.

Primeramente se intentaron diferencias las dos modalidades tipicas dentro de un mismo
precepto: dos verbos tipicos, apropiarse y distraer; distintos objetos materiales, cosas
muebles y cosas fungibles (dinero); que a su vez protegian bienes juridicos distintos, la
propiedad y los derechos de crédito, respectivamente.

En los casos de cosas fungibles, y en especial en los casos de dinero, eran requeridos
como elementos del tipo objetivo, que estos hubiesen sido recibidos por el autor en virtud
de alguno de los titulos iddneos para ello ( cualquier titulo que produzca la obligacion de
entregar o devolver otro tanto de la misma especie y calidad), y que este autor ejecutase
un acto de disposicion ilegitimo sobre el objeto en cuestion, excediéndose de este modo
en las facultades que le fueron conferidas al darle un destino definitivo distinto del
acordado. Y como resultado de todo ello, se causase un perjuicio al sujeto pasivo, lo cual

supusiera una imposibilidad de recuperacion.

Este modo definitivo, se producia cuando se le otorgaba un destino distinto del
encomendado, y sin la voluntad o posibilidad de retorno, superandose asi el “punto sin
retorno”, el cual distinguia entre la apropiacion indebida en sentido propio y los usos

ilicitos no dominicales, que no era una modalidad delictiva.

Una vez hecho un resumen de la distincion entre las dos conductas recogidas en el antiguo
articulo 252 CP, hay que analizar la dificil relacion entre la apropiacion en su modalidad
de distraccion y el delito del art. 295 CP. Muchas han sido las posiciones que tanto la
doctrina como la jurisprudencia han adoptado en torno a diversos criterios de distincion,

conviviendo algunas de ellas durante mismos periodos temporales.

Uno de los principales posicionamientos tras la entrada en vigor del CP de 1995 esta
recogido en el caso Argentia Trust. Su sentencia recoge y explica claramente este pensar.
Se explica una interseccion comln entre ambas figuras delictivas denominada “circulos
secantes”, que se resolvia mediante el concurso de normas, en favor de la apropiacion
indebida en base al principio de alternatividad. Por lo tanto, la llegada del art. 295, no
supuso aqui que las conductas de disposiciones desleales de dinero por el administrador

societario del art. 252 fueran desplazadas al novedoso art. 295.
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Posteriormente, se delimitaron més ambas figuras, simulando la figura de los circulos
tangentes, cuyo denominador comun era el administrador de un patrimonio, que debia ser
social en el caso de la administracion desleal. Por lo que la apropiacién indebida tutelaba
el patrimonio de las personas fisicas o juridicas frente a maniobras de apropiacion o
distraccion en beneficio propio, mientras que en la administracion desleal se castigaba
una conducta societaria que rompia con los vinculos de fidelidad y lealtad que unian a los

administradores con la sociedad.

Finalmente, los afios anteriores a la Reforma, ambos delitos se han distinguido en base al
tipo de exceso cometido por el administrador. Si realizaba un exceso intensivo de sus
funciones ad-intra, el delito cometido era el del articulo 295, mientras que si la distraccién
se hacia fuera del &mbito de sus funciones generando un exceso extensivo ad-extra, y la

figura aplicada era la del articulo 252.

Por lo que la Jurisprudencia fue evolucionando desde configurarlo como concurso de
normas hasta concluir que ambas figuras contemplaban conductas diferentes. También se
utilizaron otros criterios como el de la temporalidad, en base a que si la apropiacion era
temporal, se daba la administracion desleal, mientras que si era definitiva, seria

apropiacion indebida.

Con la Reforma LO 1/2015, se ha producido un deslinde entre ambos, ocupando ahora
articulos separados, pero en secciones correlativas, y siendo sus tipos mas concretos y

exactos en sus descripciones con el fin de evitar confusiones, cosa que era necesaria.

El delito de apropiacion indebida, que pasa a estar en el articulo 253 CP, ha sufrido una
operacién de purga, ya que se han eliminado de su redaccion varios conceptos que eran
considerados como los principales causantes de las disputas: el titulo de administracion,
la modalidad de distraccion y los activos patrimoniales. Por lo que dentro de su ambito
de aplicacion no se incluyen ya la administracion desleal por distraccion de dinero, la cual
forma parte ahora del tipo penal autbnomo de la administracion desleal, todo ello sin
perjuicio del término dinero que se mantiene en la nueva apropiacion indebida como

objeto de apropiacion.

Se ha producido la supresion del antiguo articulo 295 CP, creandose un nuevo delito en
el articulo 252 CP que contiene el delito de administracion desleal genérica. Se ubica en

una Seccion entre las estafas y la apropiacién indebida, pasando a estar en el lugar de los
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delitos patrimoniales del Capitulo VI, donde siempre deberia de haber estado, y no en los
delitos societarios.

La gran novedad con esta nueva regulacion es que la victima de este delito puede serlo
tanto la sociedad como los particulares, cambio que a mi parecer era totalmente necesario.
Pasando a sancionarse las extralimitaciones en el ejercicio de las facultades de disposicion
de un patrimonio ajeno por quien confiere a otro la administracion de su patrimonio, o de
aquel cuyo patrimonio ha sido puesto bajo la administracion de otro, por decision legal o

de la autoridad, causando un perjuicio en el patrimonio del administrado.

Sin embargo, al no exigirse una actuacion en beneficio del propio autor o de otra persona
ajena, ni un animo fraudulento, a mi entender, el tipo puede ampliarse bastante y abarcar
numerosas conductas, por lo que el TS debera de establecer ciertos limites en este sentido

con su jurisprudencia.

Por otra parte, veo acertada la decision de no incluir en nuestro ordenamiento el tipo de
infidelidad descrito en el art. 8266 del CP aleman, debido a que en Alemania ha creado

grandes problemas de taxatividad.

Con la Reforma se ha producido también una homogeneizacidn de las penas entre ambos
delitos, ya que los dos recurren a las penas previstas para el delito de estafa en sus articulos
249 y 250 CP, segun corresponda. Ademas de haberse establecido un segundo apartado
en cada modalidad, recogiendo el delito leve, que pone como limite la cuantia de la cosa

en 400 euros, y que conllevara una pena de multa de uno a tres meses.

En los casos de apropiacion de cosas muebles ajenas “impropias” en las que no se
quebranta el deber de custodia, anteriormente recogidas en los arts. 253 y 254 CP, como
son el caso de la apropiacidn de cosa perdida no susceptible de ocupacion y el caso de la

apropiacion de cosa recibida por error, pasan a estar recogidas todas en el art. 254 CP.
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