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RESUMEN

En el presente articulo se hace un recorrido historico por la codificacién
penal espafiola tomando como referencia la criminalizacién de la admi-
nistracion desleal. Para ello, se analiza de forma exhaustiva el tratamiento
que han tenido en la legislacién penal las conductas consistentes en
administrar deslealmente un patrimonio ajeno. El estudio del contenido
de la normativa penal —proyectada y aprobada— mis relevante desde el
afio 1822 relacionada con este tipo de comportamientos, nos permitira
aumentar los conocimientos respecto al actual delito de administraciéon
desleal genérico (articulo 252) incluido en el Cddigo Penal Espaiiol.
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ABSTRACT

This article provides a historical overview of Spanish criminal codi-
fication, taking as a reference the criminalization of unfair admin-
istration. To this end, it exhaustively analyzes the treatment of
conduct consisting of unfairly administering the assets of others in
criminal legislation. The content of the most relevant criminal legis-
lation -projected and approved- since 1822, related to this type of
behaviors, will allow us to increase our knowledge regarding the
current crime of generic unfair administration (article 252) included
in the Spanish Criminal Code.
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1. INTRODUCCION

a labor de realizar una recopilacién que permita describir como han

sido los antecedentes del delito de administracidon desleal es com-

plicada. La problematica surge desde el inicio de la investigacion
debido, entre otros, a la escasez de estudios sobre nuestra codificacidon penal
en el Siglo XIX. El Derecho penal experimenté un gran desarrollo durante
esa época, sin embargo, la gran influencia que supusieron las diversas doc-
trinas extranjeras en la ciencia penal espafola y el rechazo al Derecho po-
sitivo, fueron determinantes para no dotar de la importancia que merecian a
las fuentes decimonénicas de las que derivan los preceptos, ideas e institu-
ciones actuales'. En el Siglo XX la situacién es distinta. Se encuentran en
este periodo mas recursos para estudiar los principales textos penales. Es una
etapa en la que se profundiza por parte de la doctrina en la norma penal, lo
que facilita sensiblemente una aproximacién a los —hoy— antecedentes
legislativos relativos al delito de administraciéon desleal y los aspectos mas
interesantes para su estudio desde una dimension historica.

Ademas, la compleja tarea recopiladora cuenta con un importante han-
dicap en relacion al periodo 1848-1995, una laguna en la codificacion penal
de la conducta de administraciéon desleal”. No obstante, antes y después de
dicha etapa, el legislador penal si ha tipificado la administracién desleal,
como veremos a continuacion.

El Codigo Penal de 1822 (decretado por las Cortes el 8 de junio, san-
cionado por el Rey, y mandado promulgar el 9 de junio de 1822), en
adelante, CP 1822, recogia varios preceptos que regulaban comporta-
mientos de administracion desleal que no fueron incluidos en el Codigo

' CASABO RUIZ, J.R., «La aplicacién del Codigo Penal de 18225, en Anuario de De-
recho Penal y Ciencias Penales, Tomo 32, Fasc/Mes 2, Madrid, 1979, pag. 333.

2 Tan solo entre 1928 y 1932 existi6 el que MARTINEZ PEREZ, C., «El delito socie-
tario de administracién fraudulenta. (Entre el delito patrimonial de la “infidelidad” y el
delito societario del “abuso de facultades juridico-sociales”)», en Estudios penales y cri-
minolégicos, n.° 17, 1994, pags. 307 y 308, ha calificado como el «genuino delito socie-
tario de administracién desleal». A pesar de la existencia del ilicito, recogido en el ar-
ticulo 734 CP 1928, no se hace alusion al mismo en el capitulo dedicado a las cuestiones
generales debido a su existencia fugaz (reducida a menos de cuatro afios) en relacion
con el extenso periodo que analizamos.
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Penal de 1848 (promulgado a través del Real Decreto de 19 de marzo de
1848, abreviado como CP 1848) ni tampoco en codigos posteriores. De
esta manera, dejaba de existir en 1848 —entre otros— un delito especifico
destinado a castigar el quebrantamiento de la confianza que un sujeto de-
posita en otro para que administre bienes o un negocio especifico (que en
el CP 1822 si se castigaba, a través del articulo 778). Por tanto, a partir del
afio 1848 no habia un delito concreto que sancionase la administraciéon
desleal como tal, ni tan siquiera la falta de lealtad por parte del adminis-
trador. Ante la desaparicion de dicho ilicito, surgen dos posibles interpre-
taciones: la conducta a la que estamos haciendo referencia pudo experi-
mentar durante un periodo no solo falta de concrecidén legal sino también
de impunidad, por no considerarse merecedora de reproche penal; o bien,
podriamos pensar que la conducta fue castigada en ese lapso de tiempo
(1848-1995), aplicando analégicamente otros preceptos de los diferentes
codigos penales. No obstante, resulta dificil admitir la primera posibilidad,
ya que se trata de un comportamiento que se castigaba de manera expresa
en el CP 1822, y que posteriormente también ha sido sancionado (bien de
forma implicita o explicita)®. De este modo, es probable que durante los
afios en los que no existia un delito que castigaba al administrador desleal,
éste fuese penado a través de otro tipo de ilicitos que podian interpretarse
de manera que pudiesen castigar su comportamiento. Para concretar a
través de qué preceptos fue posible que se sancionara la conducta, debemos
partir del analisis de los delitos que, en afios proximos a la promulgacion de
la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal (CP
1995), fueron utilizados por los tribunales con tal fin. De manera que, para
tratar de conocer las posibilidades punitivas con las que contaban los jueces

En concreto, cuando en el texto principal hacemos referencia a la «forma implicita» a
través de la que se ha castigado la administraciéon desleal nos referimos al periodo ante-
rior a 1995, cuando el comportamiento realizado por el administrador desleal era san-
cionado a través del delito de apropiacion indebida o de estafa. Como ejemplo, véase la
STS de 26 de febrero 1998 (R] 1998\1196) que se detiene en analizar la aplicacion del
delito de apropiacién indebida al comportamiento del administrador que actta des-
lealmente; y ademas, reconoce la posible aplicacion del delito de estafa hasta 1983 con el
mismo sentido. De otro lado, cuando nos referimos a la «forma explicita» pretendemos
remitirnos a la tipificacion de las conductas sefialadas de forma especifica a través del
Codigo Penal de 1995.
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en relacion a la conducta de administracién desleal desde la segunda mitad
del Siglo XIX, nos aproximamos a los delitos en los que se apoy0 la juris-
prudencia de finales del Siglo XX para castigar aquélla. Nos situamos den-
tro de la segunda opcién interpretativa, esto es, que la administraciéon des-
leal siempre fue castigada en Espana, incluso en la larga etapa en que no
contbé con un precepto propio. Mostraremos las diferentes opciones que
pudieron tomar los 6rganos jurisdiccionales en dicha tarea.

Antes de la entrada en vigor del CP 1995, quien administraba desleal-
mente un patrimonio era enjuiciado a través del delito de apropiacion
indebida. La decisiéon jurisprudencial de aplicar el delito de apropiaciéon
indebida a los supuestos de administracion desleal se hizo de forma simul-
tanea al rechazo del delito de estafa —que generalmente se venia utilizando—
para sancionar este tipo de comportamientos. Hasta la entrada en vigor de
la Reforma de 1983 el delito de estafa contenia una formulacién amplia («el
que defraudare a otro») que solia dar cabida a algunos supuestos de admi-
nistracion desleal. Sin embargo, como posteriormente veremos, el delito de
estafa modifico su redaccidn con la entrada en vigor de la Reforma men-
cionada, de manera que ya no podia albergar las conductas que aqui se
estudian. Por este motivo el Tribunal Supremo buscé en la apropiacion
indebida una interpretacién extensiva que castigara la administracion des-
leal®.

Por todo lo expuesto, el estudio consistente en recopilar los antece-
dentes del delito de administracidon desleal supone en cierta manera reunir
los del delito de estafa y apropiacion indebida, ya que en funcién de los
hechos acaecidos ambos podian ser utilizados para enjuiciar a los que habian
administrado deslealmente un patrimonio. En los siguientes capitulos se
hard referencia en multiples ocasiones a estos ilicitos debido al papel fun-
damental que han desarrollado a la hora de sancionar a los administradores
desleales. La remision al delito de estafa y de apropiacién indebida es obli-

*  Sobre la aplicacién del delito de estafa para sancionar conductas de administracién

desleal BACIGALUPO ZAPATER, E., «La administracién desleal en el nuevo Codigo
Penal», en La administracién desleal (dir. BACIGALUPO ZAPATER, E.), Cuadernos de
Derecho Judicial n.° 7, CGPJ, Madrid, 1999, pags. 195 hasta 199.
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gatoria, de otro modo, esta segunda parte dedicada a los antecedentes le-
gislativos del delito de administraciéon desleal quedaria incompleta.

El delito de estafa ha permanecido casi inalterado a lo largo de los afos,
en cambio, el de apropiacidon indebida ha sufrido mas modificaciones
(cambiado de ubicacibén, variado su penalidad, ampliado su contenido,
etc.); sin embargo, ambos han mantenido vigentes sus lineas mas generales,
que fueron introducidas por primera vez en el Codigo Penal de 1848. Asi,
nos centramos en el desarrollo que ha experimentado los delitos de estafa y
apropiacion indebida, especialmente desde 1848 hasta la publicaciéon del
Proyecto de Codigo Penal de 1980, ya que durante ese periodo no exis-
tieron referencias expresas al delito de administracién desleal con la pro-
yeccion con la que hoy lo conocemos. La inclusion en el Codigo Penal de
un precepto autébnomo destinado a castigar la administracién desleal es
relativamente reciente. En concreto, fue en 1995 cuando el legislador
decidié introducir en el Cddigo Penal un articulo (295) que sancionase el
comportamiento de los administradores desleales en el ambito de las so-
ciedades mercantiles. Hasta ese momento, la inexistencia de un delito in-
dependiente obligaba a los Jueces a interpretar el contenido del delito de
estafa y de apropiacidon indebida (que en un primer momento constituyd
una modalidad de estafa) de forma que diesen cobijo a los supuestos de
administracion desleal.

Después de la entrada en vigor de la Constituciéon Espafiola de 1978 se
presentaron varios textos (tres Proyectos y una Propuesta de Anteproyecto)
en los que podemos encontrar el propdsito del legislador de incluir un
precepto destinado a sancionar la administracion desleal. No obstante, hasta
la entrada en vigor del CP 1995 no se introdujo en la legislacion penal un
delito que castigara a los administradores que cometen conductas desleales
sobre el patrimonio que deben proteger. La aplicacién de la esperada figura
delictiva —ubicada en el derogado art. 295 CP— estaba condicionada a que la
administracion desleal tuviese lugar en el plano societario. Unos afios des-
pués, el legislador decidié eliminar el precepto societario y en su lugar
incluir uno de aplicacién general (actual art. 252 CP). Los problemas in-
terpretativos derivados del delito societario y su cercania al delito de apro-
piacién indebida sirvieron como argumentos a la eliminacién del art. 295
CP. De esta manera, con la Reforma operada a través de la Ley Organica
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172015, de 30 de marzo, se dejo sin contenido el art. 295 CP y se incluyd
un delito de administracién desleal aplicado en cualquier ambito, que ac-
tualmente perdura en el Codigo Penal.

2. PRECEDENTES LEGISLATIVOS DE LA CODIFICACION PENAL
HISTORICA EN RELACION CON LA ADMINISTRACION DESLEAL

2.1. CODIGO PENAL DE 1822

A comienzos del siglo XIX Espafa se encontraba sumida en una pro-
funda crisis producida por varios factores: la recesion econdémica, el golpe
sufrido con el fracaso colonial, la situacién que se vivia en los campos y
ciudades plenamente arrasadas debido a los conflictos bélicos y el inicio de
las disputas con la proclamacién de la Constitucion Espanola de 1812 entre
absolutistas (partidarios del Antiguo Régimen) y liberales (contrarios a la
monarquia absoluta y defensores de los derechos y libertades para el pueblo
y la divisiéon de poderes). Dicho texto constitucional, cuyo contenido era
liberal, fue derogado en 1814 por Fernando VII; sin embargo, durante el
Trienio Liberal (1820-1823) volvid a ser aplicado de nuevo. En 1823 Los
Cien Mil Hijos de San Luis entraron en Espana y devolvieron su poder a
Fernando VII, que restableci6 el absolutismo (mas moderado durante este
periodo) y declard abolida la Constitucién de 1812 que afos antes le habia
sido impuesta por los liberales®.

La legislaciéon penal vigente en Espafa a principios de siglo era la con-
tenida en el Libro XII de la Novisima Recopilacién de las Leyes de Espaiia,
aplicindose las Partidas como Derecho supletorio®. El primer Codigo Pe-
nal’, obra del Trienio Liberal, fue decretado por las Cortes €l 8 de junio de

5 LOPEZ BARJA DE QUIROGA, J., RODRIGUEZ RAMOS, L., y RUIZ DE
GORDEJUELA LOPEZ, L., Cédigos Penales Espaiioles. Recopilacién y concordancias (dir.
LOPEZ BARJA DE QUIROGA, J.), Akal, Madrid, 1988, pags. 9 hasta 12.

6 MAN_]ON—CABEZA OLMEDA, A., «Constitucion de 1812 y Codigo Penal de 1822

(algunas reflexiones sobre el tratamiento de la religion y la libertad ideoldgica y sobre la

vigencia del texto penal)», en Revista de Derecho Penal y Criminoldgica, 3* Epoca, n.° 9,

enero 2013, pag. 144.

En la discusién de la totalidad del Cédigo se tratd la cuestion del nombre que debia

llevar dicho texto normativo. En concreto, se debatid si era mas preciso que fuese de-
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1822 y promulgado al dia siguiente. No obstante, una parte de la doctrina
ha puesto en duda que dicho Cédigo llegara finalmente a aplicarse, algunos
autores incluso se cuestionaron si tuvo vigencia real®. Se trata de un texto
que atna elementos de la normativa penal que estaba siendo aplicada con
nuevas ideas sancionadoras. E1 CP 1822, que estaba inspirado en el francés,
contenia un Titulo Preliminar (articulos 1 a 187)” y dos partes, denomi-
nadas «De los delitos contra la sociedad» (articulos 188 a 604) y «De los
delitos contra los particulares» (articulos 605 a 816), respectivamente.

El delito que sanciona a los que quebrantan el deber de lealtad que les
unia con otro sujeto se encuentra en el articulo 778 CP 1822, incluido
en el Titulo I «De los delitos contra la propiedad de los particulares»,
Capitulo VI «De los abusos de confianza»'’, y contiene la siguiente redac-
cidn:

El administrador 6 encargado de bienes 6 de negocios, que faltando 4 la
lealtad que debe 4 su principal, descubriere en perjuicio del mismo los
secretos del patrimonio, administracién 6 cargo que tuviese confiado, 6

estraviare fraudulentamente los instrumentos que se le hubieren entrega-

nominado Cédigo Penal o Cdédigo Criminal. Para una mayor compresién sobre la
constitucién del CP 1822, ANTON ONECA, J., «Historia del Codigo Penal de 1822»,
en Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, Tomo 18, Fasc/Mes 2, 1965, pag. 272.
Sobre esta cuestion se pronuncia extensamente, CASABO RUIZ, J. R., «La aplica-
cion...», op. ct., pags. 333 hasta 344, segtin el propio autor: el sector de la doctrina que
se cuestiona la aplicacion de dicho texto no aporta elementos sélidos con los que justi-
ficar su postura; de manera que el CP 1822 estuvo vigente y fue aplicado hasta la en-
trada en vigor del CP de 1948. También, LASSO GAITE, J. F., Crénica de la codificacién
espaiiola. Codificacién penal, Volumen I, Ministerio de Justicia. Comisién General de
Codificacion. Centro de publicaciones. Editorial Hijos de E. Minuesa. Madrid, 1970,
pags. 160 hasta 163. Alude también a su dudosa vigencia: MORILLAS CUEVA, L.,
Sistema de Derecho penal. Parte General. Fundamentos conceptuales y metodolégicos del Derecho
Penal. Ley Penal, Dykinson, Madrid, 2021 pag. 149.
?  Esta parte corresponde a la Parte General de Derecho Penal actual. LOPEZ BARJA DE
QUIROGA, J., RODRIGUEZ RAMOS, L., y RUIZ DE GORDEJUELA LOPEZ,
L., Cédigos..., op. cit., pag. 12.
" Lingiiisticamente, el DRAE se encarga de concretar esta expresién como «infidelidad
consistente en burlar o perjudicar a alguien que, por inexperiencia, afecto, bondad o
descuido, le ha dado créditon.
(http://dle.rae.es/?id=0EZHSBG, tltima consulta el 10/10/22).
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do, 6 en otra manera se hubiese portado con dolo en su encargo 6 admi-
nistracién, sufrird la pena de reclusién de tres meses 4 un afio, y multa de

cincuenta a sesenta duros.

En relacién con la ubicacidn del precepto podemos observar como el
legislador entiende el delito como un ilicito contra la propiedad de los
particulares (entre los que se encuentra el robo, hurto, quiebra, estafa, el
incendio y los dafios, entre otros). Dentro del Capitulo VI se incluyen los
delitos en los que el sujeto activo abusa de la relacidon de confianza que
tiene con otro sujeto causandole un perjuicio. El Capitulo —compuesto por
ocho articulos— esta dirigido a proteger a quienes sufren un dafio por parte
de una persona en la que han depositado su confianza y de la que esperaban
otro comportamiento. Por este motivo, los sujetos activos que forman los
articulos 773 a 789 CP 1822 son personas a las que se les puede exigir un
cierto canon de lealtad derivado de la posicidn que ocupan respecto a los
sujetos pasivos. De manera que, en los preceptos mencionados siempre
habrd una relacién de confianza entre el sujeto activo y pasivo. Asi, es
posible resaltar el vinculo existente entre el tutor, curador o albacea y el
pupilo, menor o demente (articulos 773 y 774 CP 1822); el depositario y el
correspondiente depositante, que le ha cedido la tenencia de una cosa para
que se encargue de custodiarla (articulo 777 CP 1822); o bien, entre el
criado y su amo, del que debe seguir sus instrucciones (articulo 779 CP

1822).

En concreto, el articulo 778 CP 1822 sefiala como sujeto activo a quien
deba administrar o encargarse de unos determinados bienes o de un nego-
cio en general. El sujeto pasivo lo constituye la persona titular de dichos
bienes o negocio, que ha depositado en el sujeto activo su confianza para
que éste se haga cargo de ellos de forma diligente.

La accién tipica se construye a partir del quebrantamiento del deber
lealtad que obliga al sujeto activo respecto al sujeto pasivo. Resulta curioso
que el tnico precepto que utiliza el término «ealtad» dentro del Capitulo
VI es el articulo 778 CP 1822. El resto de los articulos, a pesar de que se
configuran a partir de la confianza (que lleva implicita la lealtad y fidelidad)
que el sujeto principal deposita en otra persona, no utilizan ningtin vocablo
especifico que aluda a las obligaciones que surgen de esta relaciéon. En
concreto, el comportamiento tipico incluido en el articulo 778 CP 1822
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puede dividirse en tres modalidades: la primera, cuando el administrador
«descubriere en perjuicio del mismo [de su principal] los secretos del pa-
trimonio, administraciéon 6 cargo que tuviese confiado»; la segunda, en el
supuesto de que «estraviare fraudulentamente los instrumentos que se le
hubiesen entregado», y por tltimo, si «e hubiere portado con dolo en su
cargo 6 administracion». De modo que, a través del articulo 778 CP 1822
se pretendia sancionar a los sujetos que revelasen a terceros informacion
sobre cuestiones que por su cargo tenian el deber de no hacer pablicas, ya
que podian comprometer la actividad econémica relacionada con los bienes
o negocios que administraban. Ademas, el precepto senala como conducta
tipica el extravio fraudulento de instrumentos que tenga confiados y sobre
los que tiene el deber de prestar una especial atencidn, y en su caso utili-
zarlos con la finalidad que el sujeto principal le hubiese encargado. Final-
mente, el articulo 778 CP 1822 incluye una formulacién mas general que
las dos anteriores, sancionando a quienes lleven a cabo el cargo o la admi-
nistraciéon que tienen encomendada con dolo. El término «dolo» cuando es
utilizado en el CP 1822 es equivalente a «maliciar. En concreto, ANTON
ONECA manifiesta que «dolo significa mala intencién»''. La conducta
descrita en el precepto sefialado era distinta a la accién tipica incluida en los
articulos 766 CP 1822 y siguientes referentes a las estafas y los enganos.

La pena que sefiala el articulo 778 CP 1822 es de prisiéon de tres meses a
un aflo, y acumulativamente de multa de cincuenta a sesenta duros. Res-
pecto al limite maximo indicado para la pena de prision —o de reclusion,
como también la llama el CP 1822—, no es el mas alto que se prevé en el
Capitulo VI. Los articulos 773 y 780 CP 1822 concretan el tope maximo
en dos afios. Tampoco la pena minima es la menor que encontramos en
dicho Capitulo, ya que el articulo 774 CP 1822 cifra en un mes el tope
minimo del que se debe partir para sancionar el ilicito que recoge'?. Por su

"' ANTON ONECA, J., Historia... », op. cit., pags. 272 y 273, para definir «dolo» el
autor recurre a las palabras de José Maria Calatrava (Diputado nombrado por la Comi-
sidn de Legislacién de las Cortes para forma parte de la Comisiéon del Cédigo Criminal),
que se apoyaba en el concepto de Las Partidas, sobre el que él mismo construy6 su de-
fensa cuando fue perseguido.

* El articulo 777 CP 1822 establece la pena de arresto de diez dias a dos meses. No
obstante, no puede considerarse que este precepto contiene la pena minima dentro del
Capitulo IV, porque mientras que los restantes preceptos se refieren a la pena de prision,
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parte, la pena de multa no es excesivamente amplia, en comparacién con la
prevista en el articulo 780 CP 1822, que sanciona a los que se le entreguen
un papel en blanco y lo rellenen fraudulentamente con la pena de multa
hasta de doscientos duros.

El articulo 778 CP 1822 supone el verdadero origen del delito de ad-
ministracién desleal”®. Se trata de un ilicito que nacié con la finalidad de
sancionar a los administradores que abusaban de la confianza que otro
sujeto habia depositado en ellos. Dicha confianza podia surgir en diferentes
contextos —como podemos extraer del Titulo III, Capitulo VI del CP 1822
donde se ubica el delito— entre los que se encuentra el de los negocios. El
legislador pretendia con la inclusion del precepto en el CP sancionar a los
administradores encargados de bienes o negocios que no realizaban co-
rrectamente sus funciones causando un perjuicio al sujeto con el que les
une una relaciéon concreta. De esta manera, se protegian los bienes o ne-
gocios del sujeto que depositaba su confianza en otro con la finalidad de
que realizase una administracién adecuada de los mismos. El administrador
debia realizar su labor diligentemente, respetando los deberes inherentes a
su cargo y evitando que de su comportamiento se derivase perjuicio al-
guno.

2.2. CODIGO PENAL DE 1848

En 1933 comenzo el reinado de Isabel I —atin menor de edad— que tuvo
como regentes primero a Maria Cristina (viuda de Fernando VII) y después
al General Espartero. Durante varios anos se sucedieron varias guerras car-
listas, que enfrentaron a los partidarios del absolutismo (carlistas) y a los
liberales posicionados junto a Isabel II (isabelinos). En este contexto de

el articulo 777 CP 1822 se refiere a la de arresto, siendo la configuracién de ambas di-
ferentes.

¥ Jgualmente, CASTELLO NICAS, N., «Administracién desleal y apropiacién indebida
tras la reforma de 2015: ;Compartimentos estancos?», en Revista electrénica de ciencia penal
y criminologia, n.° 19, 2017, p4g. 2; ademés, FERNANDEZ TERUELO, J. G., Los de-
litos societarios en el Cédigo Penal Espariol, Dykinson, Madrid, 1998, pags. 312 y 313, se-
fala que el delito de administracién desleal (derogado articulo 295 CP) es uno de los
pocos delitos societarios que tiene algiin antecedente remoto.
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guerra civil fue promulgada la Constituciéon de 1837. En 1844, una vez
finalizada la Guerra, los liberales mas moderados proclamaron la Constitu-
cién de 1845. Paralelamente la sociedad y la economia se adaptaba a nuevas
transformaciones. El régimen feudal o sefiorial dejaba paso al modelo
burgués, la riqueza del sector agrario aumentaba lentamente, la red de
caminos era mejorada y aparecieron nuevas legislaciones reguladoras del
sector econémico y financiero'.

En este sentido, cabe sefialar la promulgaciéon del primer Codigo de
Comercio en 1829". Redactado por Don Pedro Sainz de Andino fue un
hito en la historiografia espanola, que sin duda debid influir en la concep-
cidén de los negocios y la actividad comercial. Esa nueva realidad es el
contexto en el que el legislador penal desarroll6 su funcion, sobre la base de
una legislacién mercantil contenida en el Codigo que estuvo vigente hasta
1885. En el Cddigo de Comercio de 1829 podemos recoger de manera
paradigmatica dos preceptos que resultan relevantes en relacidén con el
estudio que aqui se realiza. Asi, el articulo 199 sefiala que los comerciantes
podran despedir a sus «factores 6 mancebos» por todo acto de fraude y
abuso de confianza en las gestiones que estuvieren encargadas al factor,
incluso si «estos hicieran alguna negociacidén de comercio por cuenta pro-
pia, 6 por la de otro que no sea su principal, sin consentimiento y espreso
permiso de este». Ademis, el articulo 277 hace referencia al canon de dili-
gencia exigido a los administradores aludiendo de manera laxa al deber de
lealtad y fidelidad de éstos cuando senala que responderan personalmente
del buen desempefio de sus funciones.

De otro lado, el segundo Cédigo Penal fue promulgado por Real De-
creto de 19 de marzo de 1848'®, inspirado en el CP 1822 y en los codigos
francés de 1810 y brasilefio de 1822 (que a su vez se basd para su redaccion

'+ LOPEZ BARJA DE QUIROGA, ]J., RODRIGUEZ RAMOS, L., y RUIZ DE
GORDEJUELA LOPEZ, L., Cédigos..., op. cit., pigs. 189 y 190.

En concreto, el Cédigo de Comercio fue decretado, sancionado y promulgado el 30 de
mayo de 1829.

Hasta esta fecha habia sido aplicada la legislacién penal del Antiguo Régimen, ya que
con la vuelta al absolutismo en 1823 con Fernando VII se derogd el CP de 1822. Asi,
INESTA PASTOR, E., El Cédigo Penal Espaiiol de 1848, Tirant lo Blanch, Valencia,
2011, pag. 106.
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en el napolitano de 1819)". Resulta relevante el trabajo realizado por los
juristas, que ante la carencia de un Codigo Penal realizaron numerosas
aportaciones juridicas que se tomaron como referencia en la etapa codifi-
cadora™. La estructura del CP 1848 es igual a la que ha mantuvo el CP
hasta la Reforma 1/2015, de 30 de marzo (tan solo no se respetd en el CP
1928), es decir, esta formada por el Libro Primero («Disposiciones generales
sobre los delitos y faltas, las personas responsables y las penas»), el Libro
Segundo («Delitos y penas») y el Libro Tercero («De las faltas»)'”. El CP
1848 ha sido caracterizado como «liberal moderado». Asi, es calificado
como liberal porque pone fin al arbitrio judicial y se muestra favorable a la
defensa de los derechos individuales; mientras que sus rasgos como mode-
rado se dejan entrever en el contenido de algunos preceptos (dedicados a
regular por ejemplo los delitos contra el Estado) o en la concrecién de
determinadas penas (como la argolla)®.

En el Libro Segundo CP 1848 el Titulo XIV que acoge los «Delitos
contra la propiedad», el Capitulo IV titulado «De las defraudaciones», en
concreto en la Seccion Segunda que lleva por nombre Estafas y otros en-
gafios» contiene varios preceptos a través de los que pueden enjuiciarse los
sujetos que administran deslealmente un patrimonio. Asi, el articulo 438
CP 1848 determina que «el que defraudare a otro» sera castigado. En con-
creto, el precepto requiere que dicha disposicion se realice en la «sustancia,
cantidad 6 calidad de las cosas» que se le hayan entregado al sujeto activo en
virtud de un titulo obligatorio. Ademas, el articulo 441.1 CP 1848 recoge

17" Menciona la relacién existente entre el CP 1822 y el CP 1848, MANJON-CABEZA
OLMEDA, A., «Constitucion...», op. ct., pag. 163. Sobre dicha relacion y las otras
mencionadas: LOPEZ BARJA DE QUIROGA, J., RODRIGUEZ RAMOS, L., y
RUIZ DE GORDEJUELA LOPEZ, L., Cédigos..., op. dt., pig. 190. Ademis,
BRAVO LIRA, B., «La fortuna del Cddigo Penal espaiol de 1848, historia en cuatro
actos y tres continentes: de Mello Freire y Zeiller a Vasconcelos y Seijas Lozano», en
Anuario de historia del derecho espaiiol, n.° 74, 2004, pag. 47, alude a la mencién que se
hace en algunas ocasiones sobre la influencia de los codigos belga, holandés y de Gi-
nebra en el CP 1848.

¥ BARO PAZOS, J., «El Derecho penal espaiiol en el vacio entre dos codigos
(1822-1848)», en Anuario de historia del derecho espaiiol, n.° 83, 2013, pags. 119 hasta 124.

" Asi, MORILLAS CUEVA, L., Sistema..., op. cit., pigs. 149 y 150.

% LOPEZ BARJA DE QUIROGA, ]J., RODRIGUEZ RAMOS, L., y RUIZ DE
GORDEJUELA LOPEZ, L., Cédigos..., op. cit., pig. 190.
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otra modalidad de estafa a través de la que también podrian sancionarse la
conducta de administracion desleal. En concreto el precepto dispone que
sancionara: «A los que en perjuicio de otro se apropiaren ¢ distrajeren
dinero, efectos 6 cualquiera otra cosa mueble que hubieren recibido en
depoésito, comision ¢ administracidén, 6 por otro titulo, que produzca
obligacion de entregarla o devolverlar.

El Cbdigo Penal de 2848 introduce ademis un tipo agravado «en el caso
de deposito miserable o necesario». Dicha agravacion no se incluye inme-
diatamente detras del parrafo que contiene el ilicito del articulo 441.1 CP
1848 sino al final del articulo 441 CP 1848, después del apartado cuarto de
dicho precepto.

El articulo 441.1 CP 1848 contiene en su redaccion varios elementos
que pueden ser diferenciados. En primer lugar, el sujeto activo debe haber
recibido de otro dinero, efectos o cualquier cosa mueble; en segundo lugar,
tales bienes deben haber sido entregados al sujeto activo en virtud de un
titulo que revista los caracteres necesarios para constituir el presupuesto de
la relacidén que obliga a entregarlos o devolverlos (bien porque los hayan
recibido en deposito, comisiéon o administraciéon u otro titulo del que surja
tal obligacion); en tercer lugar, que a través de los titulos mencionados, se
dé una de las conductas que el tipo define como apropiacién o distraccion
de la cosa recibida y por dltimo que el resultado suponga un perjuicio
patrimonial al sujeto pasivo.

Con la entrada en vigor del CP 1848 la doctrina ha reflexionado sobre la
similitud del articulo 441.1 y el articulo 426 parrafo segundo incluidos en
dicho texto?'. Debido a los términos utilizados en uno y otro precepto es
dificil establecer una separacién nitida entre ambos. Realmente, los dos
articulos contienen el mismo delito solo que cada uno ha sido redactado de
forma diferente. Por este motivo, es criticado que pudiese producirse una
repeticion de ilicitos y que cada uno contuviese una pena distinta®.

2 Que dispone: «Son también reos de hurto los que con animo de lucrarse negaren haber

recibido dinero G otra cosa mueble que se les hubiere entregado en préstamo, depdsito
6 por otro titulo que obligue 4 devolucidn 6 restitucién».

De tal cuestidn, se justifica la postura de Pacheco, que solicitd para las estafas que las
mismas penas que se sefialaban para el hurto. Asi lo expone, INESTA PASTOR, E., El
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En relacién con el CP 1848 cabe hacer mencién a las continuas reformas
que se produjeron sobre dicho texto desde su promulgacion. Las diversas
modificaciones realizadas sobre el contenido del Codigo de 1848 obligaron
a que se realizara una segunda edicidén del mismo®, que fue recogida en el
Real Decreto de 30 de junio de 1850 («Edicién Oficial Reformada»), en
adelante CP 1848 (EOR). Dicho texto endurecia el contenido del CP
18482*. De forma general, corregia algunos errores de fondo con el objeto
de perfeccionar el texto precedente; y en concreto, se centraba en aumentar
la dureza de algunos delitos (asi, el delito contra la seguridad interior del
Estado y el orden publico), incluir algunos nuevos (como el delito de
desacato), o bien permitir que se solicitara el indulto al Tribunal®.

El delito de estafa ubicado anteriormente en el articulo 438 CP 1848 se
desarrolld en el CP 1848 (EOR) en el articulo 449, su enunciado perma-
necid inalterado. Igualmente sucedi6 con el delito tipificado en el articulo
441.1 CP 1848, que tnicamente modifico el articulo que contenia el ilicito
—ocupando el articulo 452.1 CP 1848 (EOR)— pero mantuvo su conteni-
do®.

Con el fin de concretar la penalidad el articulo 441.1 CP 1848 se remitia
al articulo 438 CP 1848, mientras que el articulo 452.1 CP 1848 (EOR) lo

Cédigo..., op. cit., pdg. 747, en la que en la nota 440 de su obra realiza la siguiente cita
para justificar la idea expuesta en el texto principal: DE VIZMANOS, T. M., y AL-
VAREZ MARTINEZ, C., Comentarios al Cédigo Penal, Tomo II, Establecimiento ti-
pogrifico de GONZALEZ, J., y VICENTE, A., Madrid, 1848, pig. 495; y PA-
CHECO, F., El Cédigo Penal Concordado y Comentado, Tomo III, Imprenta de SAU-
NAQUE, S., Madrid, 1856, pags. 364 y 365.

% INESTA PASTOR, E., El Cédigo..., op. cit., pgs. 763, 764, 852 y 853; LASSO
GAITE, J. F, Crénica..., op. cit., pdg. 316, tales reformas se realizaron porque la Ley 19
de marzo de 1848 permitia al Gobierno que propusiera a las Cortes cuantas reformas
fueren necesarias para la mejora de CP 1848 en el plazo de tres afios. Incluso, si se tra-
taba de una cuestién de urgencia el propio Gobierno podia hacer las reformas.

2 pEREZ DEL VALLE, C., Lecciones de Derecho penal. Parte general, Dykinson, Madrid,
2023, pag. 66.

» LOPEZ BARJA DE QUIROGA, ., RODRIGUEZ RAMOS, L., y RUIZ DE

GORDEJUELA LOPEZ, L., Cédigos..., op. cit., pig. 321.

En concreto: «a los que en perjuicio de otro se apropiaren 6 distrajeren dinero, efectos 6

cualquiera otra cosa mueble que hubieren recibido en depdsito, comisién 6 adminisi-

tracion, 6 por otro titulo, que produzca obligacién de entregarla o devolverla».

26
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hacia al 449 CP 1848 (EOR)%. La pena descrita en estos preceptos era
idéntica, a excepcion del tope minimo econdémico que preveian para la
pena menos grave. De manera que, el articulo 438 CP 1848 contenia la
pena de arresto mayor si la defraudacion era entre cinco y veinte duros,
pero el articulo 440 CP 1848 (EOR) sefialaba dicha pena tnicamente
cuando la defraudaciéon no excediese de veinte duros. En el CP 1848 se
incluia el tope minimo de cinco duros porque dicho texto introdujo por
primera vez un Libro especifico destinado a regular las faltas. Asi el articulo
470.1 CP 1848 calificaba como falta grave® la conducta de quienes con
estafa o engafio defraudaran a otros en una cantidad menor de cinco duros.
De manera que la conducta del articulo 438 CP 1848 era sancionada como
un delito si la defraudaciéon era mayor de cinco duros, y como una falta si
era de menor de dicha cantidad. En cambio, el CP 1848 (EOR) sefial6 en
el articulo 449 el tope minimo de veinte duros porque habia eliminado del
Libro Tercero la falta que hacia alusion a la estafa y engaiio®. Por lo tanto,
el CP 1848 establecia una mayor penalidad que el de texto de 1850, ya que
este Gltimo no sancionaba los supuestos en los que la defraudacidn era
menor de cinco duros pero en el CP 1848 los calificaba como faltas.

2.3. CODIGOS PENALES DE 1870, 1928 Y 1932

Durante la segunda mitad del Siglo XIX se vivi6é en Espafia un periodo
revolucionario denominado «exenio revolucionario» (1868-1874), fruto
de los constantes enfrentamientos entre quienes continuaban siendo parti-
darios del Antiguo Régimen y los que apostaban por nuevas ideas porque

% Ademas, ambos preceptos concretaban la pena de prisién correccional en los supuestos

en los que la defraudacién fuese mayor de veinte duros y no superase los quinientos

duros; y por tltimo, con la prisidon menor cuando excediese los quinientos duros.

La falta grave era castigada con las penas de arresto de cinco a quince dias y multa de

cinco a quince duros.

*  Ademis, el CP 1848 (EOR) en el Libro Tercero reguld las faltas pero no establecid
diferencias entre ellas; de modo que acogia dos titulos, en el primero contenia todas las
faltas y el segundo aludia a las disposiciones comunes a éstas. En cambio, el CP 1848 si
incluia dos titulos en los que se dividian de un lado las faltas graves y de otro las menos
graves, y por Gltimo, un tercer titulo que acogia las disposiciones comunes a los dos
grupos anteriores.
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eran conscientes de los cambios que se estaban produciendo®. En 1868
Isabel II se vio obligada a exiliarse a Francia hasta que en 1874 su hijo
Alfonso XII recuper6 el trono que su madre habia perdido y se convirtid
en Rey”'. Por su parte, el sector econdmico se encontraba sumido en un
periodo de recesiéon derivado de las malas cosechas y de la crisis financiera
internacional. En el ambito social, la burguesia redujo su nimero, mientras
paralelamente se producia el nacimiento del asociacionismo obrero™.

La Constitucion de 1869 obligaba a reformar el CP con el proposito de
que se armonizase su contenido®. Don Eugenio Montero Rios, Ministro
de Gracia y Justicia, presentd el Proyecto de Ley a las Cortes; éstas apro-
baron la publicaciéon del CP provisionalmente, aplazando su discusién. El
nuevo Codigo Penal fue publicado el 30 de agosto de 1870 pero su discu-
sién nunca llegd a realizarse®. El contenido del Codigo se alejaba del pre-
sentado en el CP 1848 que respondia a un «estilo mas sobrio y sencillo de
su sucesor . E1 CP 1870 nace «con vocacién de provisionalidad»*®. E1 CP
esta dividido en tres libros (cuyos titulos son: «Disposiciones generales sobre
los delitos y faltas, las personas responsables y las penasy; «Delitos y sus
penas» y por ultimo «De las faltas y sus penas») y formado por 626 articulos.

% CUELLO CONTRERAS, J., El Derecho penal espaiiol. Parte general. Nociones introducto-

rias. Teorfa del delito, Dykinson, Madrid, 2002, pag. 299.

Entre el afio 1868 y el 1874 sucedieron varios acontecimientos historicos: hubo un

Gobierno Provisional, fue proclamada la Constitucion de 1869, se produjo la regencia

de Serrano (desde junio del 1869 a noviembre de 1870), Amadeo de Saboya reind en

Espaia (desde enero del 1871 a febrero del 1873), hubo un periodo breve Republicano

(febrero de 1873 a diciembre del 1874), se produjo la primera guerra de Cuba (desde

1868 a 1878), la tltima guerra carlista (1872 a 1876) y por Gltimo la sublevacién de los

cantones en 1873. Dicho resumen se extrae de LOPEZ BARJA DE QUIROGA, J.,

RODRIGUEZ RAMOS, L., y RUIZ DE GORDEJUELA LOPEZ, L., Cédigos...,

op. cit., pag. 485.

2 Ibidem., pags. 488 y 489.

* LASSO GAITE, J. F., Crénica..., op. cit., pig. 418.

**  Mandado publicar provisionalmente en virtud de la autorizacién concedida al Gobierno
por la Ley de 17 de junio de 1970; publicado por Decreto, 30 de agosto de 1870.

% ANTON ONECA, J., «El Cédigo Penal de 1870», en Anuario de Derecho Penal y
Ciencias Penales, Tomo 23, Fasc/Mes 2, 1970, pags. 235 hasta 251.

* MORILLAS CUEVA, L., Sistema..., op. cit., pag. 150, que subraya que dicho CP fue
denominado por SILVELA: «c6digo de verano».

31
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El CP 1870 mantuvo la redaccién del anterior articulo 449 CP 1848
(EOR) —ahora ubicado en el articulo 522 CP—, a excepcidn de su penalidad
que si fue modificada. Igualmente, el articulo 523.5 CP 1870 dejaba casi
intacto el contenido del anterior articulo 452.1 CP 1848 (EOR) (que

continuaba ubicado en el mismo capitulo y seccién)?’

, a través del que
podia sancionarse la conducta de aquellos que perjudicaban el patrimonio
que tenian el deber de administrar. Unicamente hubo una pequefa altera-
cién en el articulo, y es que al final de éste se afiadid la expresidon «o nega-
ren haberla recibido»®. De esta manera, en los supuestos en los que el
sujeto activo niega haber recibido una cosa que le fue entregada existira la
presuncion de que disponia de dicho objeto y que se ha apropiado del

mismo.

Para determinar la penalidad del articulo 523.5 CP 1870, éste nos
obligaba a remitirnos a las penas concretadas en el precepto anterior. Asi, el
articulo 522 CP 1870 sefiala que se aplicara la pena de arresto mayor en su
grados minimo y medio cuando la defraudaciéon ocasionada exceda de
cincuenta pesetas y no supere doscientas cincuenta. Ademas, el precepto
concreta la pena de arresto mayor en su grado medio a presidio menor en
su grado minimo, excediendo de doscientas cincuenta pesetas y no pa-
sando de cinco mil quinientas; y en su caso, con la pena de presidio menor
en sus grados minimo y medio, excediendo de cinco mil pesetas y no
alcanza veinticinco mil y en grado medio y maximo si supera dicha can-

tidad.

Ademas, en el Libro Tercero del CP 1870 se vuelve a realizar una cla-
sificaciéon de las faltas, pero esta vez no en relacidon con su gravedad (como
ya se hizo en el CP 1848) sino en funcién de la materia. En concreto, el
Titulo IV regula las faltas contra la propiedad. Asi el articulo 551.3 CP 1870
alude a los que cometen estafa en cuantia menor a cincuenta pesetas.

37

Si fue modificado el nimero del Titulo, que era en el CP 1870 el Titulo XIII deno-
minado «Delitos contra la propiedad».

Por lo tanto, el articulo quedaba expresado asi: «los que en perjuicio de otro se apro-
piaren o distrajeren dinero, efectos o cualquier otra cosa mueble que hubieren recibido
en depdsito, comisién o administracién, o por otro titulo que produzca obligacién de
entregarla o devolverla, o negaren haberla recibido».

38
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Durante el reinado de Alfonso XIII —desde mayo de 1886 hasta abril de
1931— se produjo en Espafia una etapa de gran inestabilidad social (huelgas,
atentados, sublevaciones, etc.,). En esta situacién, el General Primo de
Rivera se hizo con el poder. Durante la dictadura de Primo de Rivera se
aprobd mediante Decreto Ley el 8 de septiembre de 1928 el nuevo CP (su
entrada en vigor no se produjo hasta el 1 de enero de 1929), que rompia
con los canones establecidos en los codigos de 1848 y 1870, presentando un
nuevo texto que portaba un contenido orientado a «la prevencion general y
la defensa social» con rasgos autoritarios®. En concreto, MORILLAS
CUEVA ha manifestado que «se trata de un Cddigo con valoraciones en-
contradas. Original en su composicidn y contenido se adelanta en ocasiones
a su tiempo; rechazable en su fundamentacién ideolégica y en la dureza de
sus penas y en algunos de sus tipos»*.

La promulgacién del CP perseguia en primera instancia adaptar el con-
tenido de éste al nuevo régimen politico que se habia implantado en Es-
pafia. En un primer momento, el Gobierno no pretendia redactar un C6-
digo Penal inédito sino elaborar una nueva edicién del CP 1870 que con-
tuviese las modificaciones a las que se habia visto sometido a través de las
varias reformas. No obstante, el resultado resulto ser el contrario; ya que la
Comisidn codificadora elabord un Coddigo Penal que a pesar de contener
parte del contenido del CP 1870 incluia relevantes innovaciones, espe-
cialmente en Parte General*'. Por este motivo, aumentaron de forma con-
siderable el nimero de preceptos de un cddigo y otro; en concreto, mien-
tras el CP 1870 sumaba 626 articulos, el CP 1928 alcanzaba los 858.

¥ CUELLO CONTRERAS, J., El Derecho..., op. cit., pag. 300.

“ MORILLAS CUEVA, L., Sistema..., op. cit., pig. 150.

“ LOPEZ BARJA DE QUIROGA, ]J., RODRIGUEZ RAMOS, L., y RUIZ DE
GORDEJUELA LOPEZ, L., Cédigos..., op. cit., pig. 667, los autores afiaden que entre
las alteraciones mas relevantes se encontraban la division de las circunstancias eximentes
en dos grupos: causas de irresponsabilidad y justificacién, o bien, la sancién de la cons-
piracién, proposicién y provocacidén. Ademis, para su elaboracidon se tuvieron en
cuenta otros Codigo que habian sido elaborados recientemente como el de Argentina
(1921), Pertt (1924), Venezuela (1919) y Costa Rica (1926), ademas de otros espe-
cialmente relevantes como el de Alemania, Suiza, Suecia, Noruega, Polonia, Finlandia,
Grecia y Checoslovaquia. Asi lo manifiesta, LASSO GAITE, ]. F., Crénica..., op. it.,
pag. 674.
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En el Libro Segundo denominado «Delitos y sus penas», el Titulo XIV
«Delitos contra la propiedad» englobaba el Capitulo IV bajo la rabrica
«Delitos de defraudacidn», que a su vez contenia en la Seccion Segunda los
«Delitos de estafa, chantaje y otros engafios».

El articulo 724 CP 1928 (que contenia el delito de estafa) castiga a los
sujetos que defraudan a otros en la cantidad, calidad o sustancia de las cosas
que se le entregaran en virtud de un titulo obligatorio. Posteriormente,
afiade las penas con las que serin sancionados los que cometan el hecho
ilicito, que variaran en relacién con la cantidad defraudada®.

Por su parte, el articulo 725.5 CP 1928 mantenia las dos modalidades de
comportamiento tipico recogidas en los codigos anteriores (apropiar y
distraer), y afadia la de enajenar o pignorar, ampliandose asi la acciéon de-
lictiva. Ademas, el articulo 725.5 CP 1928 modificaba la ubicaciéon del
parrafo que aludia a los casos en los que se produjese depodsito miserable o
necesario, ya que en el CP 1928 tal formulacidn se incluia justo después del
tipo basico®. Por Gltimo, el CP 1928 se diferencia de sus antecesores en la
inclusiéon en el articulo 725.5 de un tercer parrafo cuyo contenido es el
siguiente:

No verificindose por titulo traslativo de la posesion, la entrega de dinero
o efectos muebles a los criados o dependientes asalariados de todas clases,
por sus respectivos amos, principales o superiores, ya se trate de persona
natural o juridica, el hecho de apropiarse de tales cosas o numerario que
hayan recibido o tengan a su disposicién o alcance por razén de su oficio
o cargo, se castigara estimando la defraudaciéon como delito continuo y
computando las cantidades inferiores a cien pesetas hasta integrar las esta-
blecidas en el articulo 704 para determinar la cuantia del delito, aplican-

dose las penas sefialadas en el articulo 705.

42

Ademas, era posible la aplicacién del articulo 735 CP 1928.

En concreto el articulo 725.5 CP 1928 quedaba redactado asi: «Los que en perjuicio de
otro se apropiaren, distrajeren o enajenaren o pignoraren dinero, efectos o cualquier otra
cosa mueble que hubieren recibido en depdsito, comisiéon o administracion, o por otro
titulo que produzca obligacién de entregarla o devolverla, o negaren haberla recibido.
Las penas se impondran en el grado maximo en el caso de depdsito miserable o nece-
sarion.

A continuacidn, se aflade el parrafo comentado en el texto principal.

43
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El tercer parrafo del articulo 725.5 CP 1928 recoge un delito especial,
ya que unicamente puede ser cometido por los criados y dependientes
asalariados. La conducta que tales sujetos realizan consiste en apropiarse de
cosas o dinero que hayan recibido o tengan a su disposiciéon o alcance por
oficio o cargo. Asi, los amos, principales o superiores de los sujetos activos
seran los perjudicados. Si atendemos al contenido del precepto podemos
cuestionarnos si durante los afios en los que estuvo en vigor el CP 1928 se
enjuiciarian a través de este ilicito conductas en las que el sujeto activo
—criados o dependientes asalariados— administraba deslealmente un patri-
monio. En lineas generales, esta posibilidad es dificil de justificar. Como
posteriormente veremos, si la conducta de administracion desleal es san-
cionada mediante el primer parrafo del articulo 725.5 CP 1928 se hace a
través de la modalidad delictiva que se construye a partir del verbo «dis-
traer» pero no de «apropiam. En el caso del tercer parrafo de dicho precepto
unicamente se incluye el verbo «apropiar» por lo que resulta discutible que
a partir de su contenido pueda enjuiciarse un comportamiento desleal. Sin
embargo, cuando estuvo en vigor el articulo 725.5 CP 1928 atin no existia
jurisprudencia consolidada que desestimara la posibilidad de castigar la
conducta de administracién desleal a través del verbo «apropiar» por lo que
quiza existieron casos en los que se utilizd el tercer parrafo del articulo
725.5 CP 1928 para enjuiciar este comportamiento.

Para especificar la penalidad del articulo 725.5 CP 1928 debemos remi-
tirnos a lo expuesto en el articulo 724 CP 1928*. El precepto concreta el
plazo de la pena de reclusion en relacion con la cuantia defraudada. En los
supuestos en los que sea apreciable el lucro obtenido o que se proponga

* En concreto el articulo 724 prevé en primer lugar la pena de tres meses a un afio de

reclusion si la defraudacién excediere de cien pesetas y no pasara de mil, o en el su-
puesto de que no pase de cien pesetas y el culpable hubiese sido condenado anterior-
mente por un delito de robo, hurto o estafa, o bien dos veces por falta de hurto o estafa;
en segundo lugar, con la pena de seis meses a seis afos de reclusion, cuando la defrau-
dacion exceda de mil pesetas pero no supere doscientas cincuenta mil; en tercer lugar,
con la pena de seis a doce afos de reclusion si la defraudacién excede de veinticinco mil
pesetas pero no pasa doscientas cincuenta mil; y por dltimo, con la de doce a veinte
afos de reclusion si la defraudacion es mayor de doscientas cincuenta mil pesetas, im-
poniéndose la pena en el grado maximo cuando dicha defraudacién supere el millon de
pesetas.
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obtener el culpable se habra de tener en cuenta lo expresado en el articulo
735 CP 1928.

Ademas, el Libro Tercero del CP dedicado a regular las faltas y sus pe-
nas, contiene en el Titulo VI las faltas contra la propiedad; en éste, el Ca-
pitulo I («Sustracciones y apropiaciones indebidas») acoge el articulo 828
CP 1928. Segtn dicho precepto todos delitos comprendidos en la Seccidon
Segunda, Capitulo 1V, Titulo XIV (entre los que se encuentra el articulo
725.5 CP 1928) seran constitutivos de falta cuando los hechos no consti-
tuyan delito, la cantidad defraudada no supere cien pesetas y el sujeto activo
no haya sido condenado anteriormente por delito de hurto, robo o estata o
bien, dos veces falta de hurto o estafa®.

A pesar de que a través de los dos preceptos anteriormente sefalados
(art. 724 y 725.5 CP 1928) fuese posible enjuiciar la administraciéon desleal
en cualquier contexto, en el CP 1928 el legislador incluyd un precepto a
partir del cual quiza podia castigarse tal comportamiento cuando acaecia en
el ambito societario*®. En concreto, el art. 734 CP 1928 senalaba:

El miembro de un Consejo de Administracién o de un 6rgano de inter-
vencion o vigilancia de una Sociedad anénima o el Director, Gerente o
Liquidador de una de estas Sociedades que en sus noticias 0 comunica-
ciones al pablico o en sus informes o proposiciones a la Junta de accio-
nistas, consignare, con animo de defraudar, hechos contrarios a la verdad,
sera castigado con la pena de cuatro meses a un ano de reclusiéon y multa

de cinco mil a veinte mil pesetas.

Ademas, en los supuestos que sea apreciable el lucro obtenido o que se
proponga obtener el culpable, se impondran las penas sefaladas en el art.
734 CP 1928 y ademas la multa del tanto al triplo del mismo lucro, con
aplicacién de lo dispuesto en el articulo 389 CP 1928 (asi lo dispone el
articulo 375 CP 1928). MARTINEZ PEREZ califica el articulo 734 CP
1928 como el auténtico delito societario de administracién desleal del

* La pena prevista para estos supuestos era la de diez dias a dos meses de arresto y multa

del tanto al triplo del lucro que obtuvieren o se propusieren obtener los culpables.

% CASTELLO NICAS, N., «Administracion...», op. cit., pg. 3, ha manifestado que a
través de este precepto se hace «una referencia expresa a un engasio en la administracién
de una sociedad».
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patrimonio ajeno. El autor se sorprende ante la introduccion en el CP 1928
de un precepto cuya redaccién anticipard una linea de punibilidad que
posteriormente seria objeto de grandes discusiones. Ademas, puntualiza que
se trata de un precepto que no debe examinarse aisladamente sino puesto
en relacién con los delitos patrimoniales mas tradicionales*’. A pesar de la
interpretacién que sostiene el autor, creemos que el verdadero origen del
delito de administracién desleal se encuentra en el articulo 778 CP 1822
porque en términos genéricos el contenido de éste es mas proximo al del
actual articulo 252 CP (por ejemplo, cuando concreta como conducta
tipica: extraviar fraudulentamente instrumentos que se le hayan entregado
faltado a la lealtad que debe a su principal). Ademas, el articulo 734 CP
1928 supone una gran novedad aunque su aplicacion fuese pasajera, ya que
recordemos en los cddigos penales posteriores no se incluyd el contenido
del precepto mencionado.

El CP 1928 no tuvo vigencia durante muchos afios. Con la dimision del
General Primo de Rivera y la proclamacién de la Segunda Reptblica el 14
de abril de 1931, el Gobierno provisional derogd el CP 1928 y volvid a
declarar en vigor el CP 1870. Posteriormente, se proclamoé el nuevo Co-
digo Penal que fue promulgado el 5 de noviembre de 1932, y que entrd en
vigor el 1 de diciembre de dicho afio*. En general, el CP 1932 es muy
similar al de 1870. El CP 1932 dispone en su Exposiciéon de Motivos, la
imposibilidad de redactar un proyecto de Codigo Penal totalmente nuevo y
sin errores en pocos meses, por esta razon la Comisidon General de Codifi-
cacion decidid recurrir al contenido del CP 1870. Sin embargo, la redac-
cion del CP 1870 no se mantuvo intacta, sino que fue reformada con
arreglo a la Ley de bases de 8 de septiembre de 1932. La intencién del
Gobierno era modificar dicho Cddigo lo menos posible, para que asi se
promulgara con mayor celeridad un Coédigo Penal que fuese verdadera-

" MARTINEZ PEREZ, C., «El delito...», op. dt., pigs. 307 y 308. Segtin el autor, el
delito se identificaba como un delito de peligro abstracto, en el que se protegia el pa-
trimonio de los socios o terceros (bien juridico protegido), del sujeto que transmitia
comunicaciones o informes contrarios a la verdad (conducta tipica), con dnimo de de-
fraudar (elemento subjetivo del tipo).

*#  Aproximadamente un afio después, el 4 de agosto de 1933 fue promulgada la Ley de

Vagos y Maleantes dirigida a prevenir que determinados sujetos (vagos, mendigos, ru-

fianes, proxenetas, entre otros) cometiesen delitos.
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mente nuevo. Ademas, si en el CP 1870 eran introducidas reformas de gran
relevancia y al cabo de pocos anos éstas se modificaban otra vez, ello podria
causar confusidn a los Jueces. Por este motivo, las reformas que se inclu-
yeron en el CP 1932 fueron solo las estrictamente necesarias para ajustar el
texto normativo a la realidad social en la que se veia envuelto el pais. En
concreto, las alteraciones introducidas fueron de cuatro clases: las que ve-
nian impuestas por las propia Constituciéon de 1931, las que trataban de
corregir errores de técnica del CP 1870 y la incorporacidn de leyes com-
plementarias, las que humanizaban y daban elasticidad al nuevo CP, y por
ultimo otras de caracter excepcional.

En este caso, los preceptos a través de los que era posible enjuiciar los
supuestos de administracion desleal se encontraban ubicados en el mismo
libro, titulo y capitulo que en el CP 1928. No obstante, la rabrica de la
Seccién Segunda de dicho titulo fue modificada. Mientras que anterior-
mente respondia a la expresion «Delitos de estafa, chantaje y otros enganos»
ahora lo hacia simplemente a la «Estafas y otros engafios». Dentro de ésta, el
articulo 522 CP 1932 continuaba utilizando la expresion «el que defrau-
dare» a través de la que posiblemente se enjuiciaba la administracion desleal.
Ademas, el articulo 523.5 CP 1932 contenia exactamente la misma redac-
cién que los parrafos primero y segundo del articulo 725.5 CP 1928 pero
limitaba la accién tipica —siendo solo la de apropiar y distraer, como ya se
venia recogiendo en el CP 1848, 1848 (EOR) y 1870—- y eliminaba el
tercer parrafo incluido en el Codigo Penal anterior™®.

La penalidad que acompanaba al ilicito que contenia el articulo 523.5
CP 1932 era la descrita en el articulo 522°°. Las penas previstas son similares

49 . , . . ss e
El articulo volvia a contener la siguiente redaccion: «Los que en perjuicio de otro se

apropiaren o distrajeren dinero, efectos o cualquiera otra cosa mueble que hubieren
recibido en depoésito, comision o administracién, o por otro titulo que produzca obli-
gacién de entregarla o devolverla, o negaren haberla recibido.
Las penas se impondran en el grado maximo en el caso de depdsito miserable o nece-
sarion.
0" Las penas previstas serdn en primer lugar las penas de arresto mayor en sus grados
minimo y medio, si la defraudacion es superior a cincuenta pesetas e inferior a dos-
cientas cincuenta; en segundo lugar, la pena de arresto mayor en su grado medio a
presidio menor en su grado minimo, excediendo de doscientas cincuenta y no su-
perando las cinco mil pesetas; en tercer lugar, la de presidio menor en sus grados mi-
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a las contenidas en el CP 1870. Ademas, en el Libro Tercero regula en el
Titulo IV las faltas contra la propiedad; segtin se estipula, sera castigado con
arresto menor lo que cometiesen estafa en una cuantia inferior a cincuenta

pesetas (articulo 581.3 CP 1932).

2.4. CODIGO PENAL DE 1944 Y REFORMAS POSTERIORES

En julio de 1936 comenz6 la Guerra Civil Espafiola. Tras tres afios de
conflicto armado el 1 de abril de 1939 finalizd, habiendo accedido Fran-
cisco Franco a la Jefatura de Estado. Durante el franquismo no se produ-
jeron cambios normativos relevantes®'. E1 CP 1932 continué vigente hasta
el alo 1944, en el que fue promulgado el nuevo Cddigo. No obstante, a
partir de 1938 el Gobierno dictd una serie de leyes penales especiales
acordes a sus principios y a su ideologia en la legislacién penal®’. El 23 de
diciembre de 1944 fue aprobado mediante Decreto el «Cddigo Penal,
Texto Refundido de 1944», que entrd en vigor el 3 de febrero de 1945. A
través de dicho Decreto no se pretendia aprobar una reforma total ni una
obra nueva —como indica su Exposicion de Motivos— sino una edicién
actualizada del Codigo Penal.

En concreto, el CP 1944 se construye tomando como base el CP 1932
(que era una reforma del CP 1870, y este a su vez se inspiraba en el de
1848), de manera que deja entrever una técnica mas antigua. El CP 1944 se
estructura en tres libros (el Primero «De los delitos y faltas y de las cir-
cunstancias que eximen de responsabilidad criminal, la atentan o la agra-
vany, el Segundo «Delitos y penas» y el Tercero «De las faltas y sus penas)» y
un total de 604 articulos. Entre las novedades mas destacables cabe men-
cionar las siguientes: se introduce el delito de adulterio, el delito de aban-
dono de familia, se castiga la conspiracién, proposiciébn y provocacion,

nimo y medio, si la defraudacidén es superior a cinco mil pesetas y menor de veinticinco
mil; y por Gltimo, la de presidio menor en sus grados medio y maximo si supera las
veinticinco mil pesetas.
' LOPEZ BARJA DE QUIROGA, ]J., RODRIGUEZ RAMOS, L., y RUIZ DE
GORDEJUELA LOPEZ, L., Cédigos. .., op. cit., pigs. 1169 hasta 1173.
ANDRES LASO, A., Legislacién penal, procesal penal y penitenciaria tras la Guerra
Civil Espanola», en Revista juridica de Castilla y Leén, n° 35, enero 2015, pags. 9 hasta 12.
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aumentaron —en general— las penas (incluso restablecié la de muerte), se
afiadieron la agravante de publicidad y lugar sagrado, se protegia Gnica-
mente a la religion catélica, etc.>

En el CP 1944, el Titulo XIII «De los delitos contra la propiedad» re-
coge en el Capitulo IV las defraudaciones. La Seccién Segunda contintia
denominandose «De las estafas y otros engafos» y albergando en su articulo
528 el delito de estafa destinado a sancionar a aquellos que defrauden a
otro. Se mantiene la primera parte del precepto —como se venia haciendo
en los anteriores c6digos penales— y se modifica la parte que contiene la
punibilidad de la conducta ilicita.

Ademas, en el CP 1944 aparece dentro del Titulo XIII una nueva sec-
cién que hasta entonces no habia existido denominada «De la apropiacidon
indebida»®!. En concreto, el articulo 535 CP 1944 castigaba con las penas
sefialadas en el articulo 528 y, en su caso, las del 530, a quienes se apro-
piaren o distrajeren dinero, efectos o cualquiera otra cosa mueble (en los
supuestos en los que las hubiesen recibido en depodsito, comisiéon o admi-
nistracién, o por otro titulo que produzca obligacién de entregarlos o de-
volverlos), o negaren haberlo recibido, y causaren un perjuicio patrimo-

% LOPEZ BARJA DE QUIROGA, J., RODRIGUEZ RAMOS, L., y RUIZ DE
GORDEJUELA LOPEZ, L., Cédigos..., op. cit., pigs. 1174 hasta 1177. MORILLAS
CUEVA, L., Sistema..., op. cit., pdg. 151, recalca como caracteristica principal de este
texto normativo el endurecimiento de las penas y los delitos, aunque pudo observarse
en el sistema penal en general. La razén se debe a la situacion religiosa, politica y social
que atravesaba Espafia.

>* Como se indica en el texto principal nunca habia existido una seccién que mencionase
la expresion «apropiacién indebida». No obstante, cabe precisar que en el CP 1928 se
incluia en el Libro Tercero, Titulo VI, un Capitulo que llevaba por nombre «Sustrac-
ciones y apropiaciones indebidas».
% Las penas previstas para el delito de apropiacién indebida son las establecidas para el
delito de estafa que hace alusién en el articulo 528 a la pena de presidio mayor si la
defraudacion supera las veinticinco mil pesetas; la pena de presidio menor, si sobrepasa
la de cinco mil pero no supera veinticinco mil pesetas; la pena de arresto mayor si es
menor de doscientas cincuenta pesetas y el culpable hubiese sido condenado por un
delito de robo, estafa o hurto, o dos faltas de estafa o hurto anteriormente. Ademas, el
articulo 530 dispone que el delito sera castigado con una pena respectivamente superior
en grado cuando los culpables sean dos o mas veces reincidentes en el mismo delito o en
semejante.
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15°. El delito contenido en el articulo 535 CP 1944 era reconocido como

una figura propia, independiente del hurto y la estafa con los que habia

nia

estado relacionados. En el Libro III, en el que se regulan las faltas, no se
hace se hace alusion a la falta de apropiacién indebida, nicamente a la de
estafa (articulo 587.3 CP 1944).

El CP 1944 experimentd numerosas reformas a lo largo de los afos™.
Los cambios que se estaban produciendo en Espafia obligaron al Gobierno a
perfilar la normativa penal (introduccién de nuevos delitos, eliminacién de
otros, modificaciones en el contenido...) con el objetivo de que respon-
diese a la realidad social del pais. Ademas, el texto senalado debia subsanar la
deficiente redaccidon que utilizaba, y su «pobre y represor contenido»®®. En
concreto, cabe mencionar el Decreto 691/1963, de 28 de marzo, por el
que se aprueba el «Texto revisado de 1963» del Codigo Penal (en adelante,
TRevCP 1963). A través de la Ley 79/1961, de 28 de diciembre se orden6
al Gobierno que publicara un texto revisado en el que se incorporaran todas
las modificaciones que el CP habia experimentado desde su entrada en
vigor en 1944. De forma que, a través del TRevCP 1963 se incluyeron
nuevas modalidades delictivas con el proposito de enjuiciar manifestaciones
criminales que se estaban produciendo en la sociedad. Asi, se tipificod el
delito de intrusismo, el uso indebido del habito eclesiastico, se otorgd
caracter especifico al delito cometido con cheque sin provisiéon de fondos,
o bien se incluy6 la ineficacia del consentimiento como una de las nove-
dades del encomio. Ademas, se unificaron al texto principal las alteraciones
que esté habia sufrido a través multiples leyes®”. Por altimo, el contenido de

% El articulo 535 CP 1944 mantenia exactamente el mismo contenido que el que habian

proclamado los anteriores Codigos Penales. Igualmente, incluia el segundo parrafo re-
ferente al depdsito miserable o necesario

7 A pesar de que las reformas a las que vamos a hacer referencia son de fecha posterior a

1978 (que es el ano que hemos tomado como punto para dividir los antecedentes his-

toricos del delito que estudiamos), incluimos aqui tales modificaciones porque se hacen

sobre el texto del Cédigo Penal de 1944 (y sus reformas).

% MORILLAS CUEVA, L., Sistema..., op. cit., pig. 150.

* En el Decreto 691/1963, de 28 de marzo, por el que se aprueba el «Texto revisado de
1963» del Codigo Penal, se elabora una larga lista en la que se especifican trece leyes,
dos decretos-ley y un decreto a través de los que se han introducido modificaciones en
el CP 1944.
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algunas figuras delictivas ya existentes fue ampliado o reducido. Entre otros,
se introduce la figura del «alterador» dentro del grupo de las falsedades
(articulo 283.4 TRevCP 1963) y se modifica la redaccion del delito de
malversaciéon de caudales publicos (articulo 397 TRevCP 1963) y de los
danos (558.5 y 6 TRevCP 1963). A pesar de los cambios, el nuevo texto
revisado presentaba la misma estructura general y el idéntico nimero de
articulos que el CP 1944.

Con la entrada en vigor del TRevCP 1963 el delito de estafa contintia
ubicado en el mismo articulo y con la idéntica redaccién que en el CP
1944, Gnicamente varia su punibilidad. En general, son modificados los
topes maximos y minimos econémicos a partir de los cuales se determina la
duracién de la pena®. Por su parte, el delito de apropiacion indebida se
mantiene en el TRevCP 1963 en el articulo 535, donde ya se encontraba
en el CP 1944. El articulo 535 del TRevCP 1963 sefiala que quienes co-
metan los hechos descritos en su contenido deben ser sancionados con las
penas previstas en los articulos 528 y 530. Ademas, el Libro Tercero del
TRevCP 1963 alude de forma expresa a la falta de apropiacion indebida y
de estafa. De esta manera, se mejora la redaccidon del articulo 587.3 CP
1944 que tnicamente hacia alusién a la falta de estafa sin mencionar la
apropiacion indebida. Probablemente, el legislador del CP 1944 estaba
habituado a considerar el contenido del delito que tipificaba la apropiacion
indebida como una modalidad de estafa y por este motivo no introdujo en
dicho Cédigo la posibilidad de que la nueva figura independiente consti-
tuyera una falta. Asi, en el TRevCP 1963 el legislador subsané su error
incluyendo a la apropiacién indebida expresamente y manteniendo la es-
tafa.

Posteriormente, debemos resaltar la relevancia del Texto Refundido de
1973. La Ley 44/1971, de 15 de noviembre, establecia el plazo de un afio

% Se prevén las siguientes penas: 1° la pena de presidio mayor, si la defraudacién excede

de cincuenta mil pesetas; 2° la de presidio menor cuando sea mayor de diez mil y menor
de cincuenta mil pesetas; 3° la pena de arresto mayor, cuando sea superior a quinientas
pesetas, pero no alcance las diez mil; y por altimo, con la de arresto mayor, si no excede
quinientas pesetas y el sujeto culpable hubiese sido condenado anteriormente por un
delito de hurto, robo, estafa, apropiacién indebida o dos veces en juicio de faltas por
hurto, estafa o apropiacion indebida.
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desde la entrada en vigor de la Ley mencionada para que el Gobierno pu-
blicara el Texto Refundido del Cddigo Penal. Asi, el Decreto 3096/1973,
de 14 de septiembre, se publicaba el Codigo Penal con una serie de modi-
ficaciones (en adelante, TRCP 1973)%%,

En el nuevo texto, el delito de estafa y el delito de apropiacién indebida
se encuentran en los mismos preceptos que en el CP 1944 (articulos 528 y
535, respectivamente). El delito de apropiacidon indebida se mantiene en el
mismo Libro, Titulo y Capitulo, pero mientras que en el TRevCP 1963
dicho ilicito se encuentra ubicado en la Seccidn Tercera, en el Texto Re-
tundido estd en la Secciéon Cuarta. En el nuevo texto la Seccion Tercera es
ocupada por el delito que castiga a quienes infringen los derechos de autor
y de la propiedad industrial. De nuevo, el precepto que tipifica la apropia-
cién indebida se remite a lo expuesto en los articulos 528 y 530 TRCP
1973 para concretar su pena. El primero de ellos (articulo 528 TRCP 1973)
vuelve a modificar su redaccién, en lo referente a las penas que impone®.
En el articulo 587.3 TRCP 1973 se mantiene la falta de apropiacién inde-
bida y la de estata que serd de aplicaciéon cuando la defraudacién no sea
superior a dos mil quinientas pesetas.

Ademas, se produjeron otras dos reformas mis®. La publicacion de las
mismas tuvo lugar en el nuevo periodo constitucional y democratico que

' En concreto, fueron diez las modificaciones introducidas por el Decreto 3096/1973, de

14 de septiembre.

% MORILLAS CUEVA, L., Sistema..., op. cit., pigs. 151 y 152, sefiala que algunos
autores han considerado que el Texto Refundido mencionado es un nuevo Cddigo
Penal, mientras que otra parte de la doctrina (entre la que se posiciona el propio autor)
lo ha calificado simplemente como una refundicién mas. A lo largo de nuestro trabajo,
hemos tomado la Gltima posicioén sefialada.

Con la pena de presidio mayor si la defraudacién excediere de cien mil pesetas. 2.°.
Con la de presidio menor excediendo de veinticinco mil pesetas y no pasando de cien
mil pesetas. 3.° Con la pena de arresto mayor si la defraudacién fuere -superior a dos mil
quinientas pesetas y no excediere de veinticinco mil pesetas. Con la de arresto mayor si
no excediere de dos mil quinientas pesetas y el culpable hubiere sido condenado ante-
riormente por delito de robo, hurto, estafa, apropiacién indebida, cheque en descu-
bierto o receptacion, o dos veces en juicio de faltas por hurto, estafa o apropiacién in-
debida.

A pesar de que las reformas a las que vamos a hacer referencia se realizaron después de
1978 (que es el punto que hemos tomado como referencia para dividir el Capitulo Iy
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tuvo comienzo con la entrada en vigor de la Constitucidon Espaiola de
1978. Con la muerte de Franco en 1975, y la proclamaciéon de Don Juan
Carlos como Rey de Espaiia se inicia efectivamente una nueva etapa en la
historiografia juridica espafola.

La primera operada por la Ley Organica 8/1983, de 25 de junio, de
Reforma Urgente y Parcial del Cédigo Penal. Esta Reforma se realiz6 ante
la falta de tiempo que suponia redactar un nuevo proyecto. La existencia
de una serie de problematicas que requerian ser resultas inmediatamente
impulsé la realizaciéon de esta norma. Entre las modificaciones realizadas a
través del nuevo texto normativo cabe destacar la transformacién a la que
se vio sometido el delito de estafa (articulo 528%). La nueva redaccién del
precepto eliminaba la expresion «el que defraudare a otro» que habia en-
cabezado el delito de estafa desde el ano 1848; esta formulaciéon habia
podido utilizarse para sancionar actos de deslealtad que causaban un per-
juicio patrimonial, ya que la conducta punible era muy amplia y daba
cabida a este tipo de comportamientos. No obstante, con la Reforma de
1983 se eliminaba este modelo de estafa que venia aplicindose en el De-
recho francés y se daba paso a un delito inspirado en la normativa penal
germana, cuyo contenido era mas preciso. En el Derecho aleman el con-
tenido del delito de estafa tenia sentido porque se encontraba acompanado
de un delito de administracion desleal genérico y otro de apropiacidon
indebida que lo complementaban, pero en Espafia solo existia el tltimo
mencionado®. Con la Reforma del Codigo Penal en el afio 1983 el ele-
mento principal sobre el que se construia el delito de estafa era el engafio
bastante que debia producir el error en el sujeto pasivo y la disposicion
patrimonial que éste tenia que realizar. De esta manera, quedaba descartada
la posibilidad de que el delito de estafa pudiese aplicarse para sancionar la
administracién desleal. En este tipo de actos no era imprescindible el en-
gafio bastante como medio de comisiéon del acto punible; ya que simple-

III de la Segunda Parte de este trabajo), las incluimos en este epigrafe porque ambas
operaron sobre el texto de CP 1944 (y sus reformas).
% Segfin el precepto cometen estafa «los que con dnimo de lucro utilizan engafio bastante
para producir error en otro, induciéndole a realizar un acto de disposicién en perjuicio
de si mismo o de tercero».

% BACIGALUPO ZAPATER, E., «La administracién...», op. cit., pigs. 195 hasta 199.
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mente se produce un abuso por parte del administrador hacia el sujeto de
la confianza que ha depositad en él pero no un engano. Ademas, tampoco
era necesario que el acto de disposicion patrimonial fuese realizado por el
sujeto pasivo, en este caso quien administra es el sujeto activo, que sera el
que realiza la disposicién patrimonial. Por lo tanto, la nueva redaccion del
delito de estafa introducida a través de la Reforma de 1983 habia sido
excesivamente limitada, y ya no daba cobijo a los supuestos de adminis-
tracién desleal que anteriormente podian enjuiciarse a través de dicho
ilicito®.

Mientras se dejaba a un lado el nuevo delito de estafa para sancionar
comportamientos en los que el administrador perjudicaba el patrimonio
que administraba de forma desleal, el Tribunal Supremo admitia la aplica-
ci6én del delito de apropiacién indebida para sancionar estas conductas®. La
redaccién del delito apropiacidn indebida (articulo 535) fue alterada con la
Reforma de 1983, pero no en los mismos términos que el delito de estafa®.
El precepto que regula el delito de apropiacion indebida no se remite al
articulo 530 (ya que queda sin contenido) sino solo al 528 para concretar las
penas con las que seran castigados quienes realicen las conductas que des-
cribe”. Al igual que hacia en el CP 1944, el articulo 535 determina que la

 En este sentido, FERNANDEZ TERUELO, J. G., Los delitos..., op. ct., pags. 315
hasta 317. El autor afiade varias SSTS en las que puede extraerse como el Tribunal no
tipifica diversas conductas de administracién desleal como estafas ante la falta del requi-
sito del engano bastante y/o de la disposicion patrimonial realizada por el sujeto pasivo.
Asi, SSTS 17 de marzo de 1981 (RJ 1981\1184); 29 de enero de 1991 (R] 1991\579);
31 de enero de 1991 (R] 1991\511), 30 de marzo de 1991 (R] 1991\2481); 2 de abril
de 1993 (RJ 1993\3016).

% SSTS 7 de marzo de 1994 (R] 1994\1858); 14 de marzo de 1994 (R] 1994\2150); 26

de febrero de 1998 (RJ 1998\1196).

«Seran castigados con las penas aisladas en el articulo 528 los que en perjuicio de otro se

apropiaren o distrajeren dinero, efectos o cualquier otra cosa mueble que hubieren re-

cibido en depésito. comisién o administracién. o por otro titulo que produzca obliga-
cién de entregarlos o devolverlos, o negaren haberlos recibido.

La pena se impondra, en grado maximo en el caso de deposito miserable o necesario.

Igual pena se Impondri a los que encontrindose un bien perdido se lo apropiaren con

animo de lucro».

El articulo 528 también modifica su contenido. Asi, la pena serd arresto mayor si la

cuantia de lo defraudado excede de treinta mil pesetas. Para concretar las demas penas

se apoya en las circunstancias que agravan el delito introducidas en el articulo 529. De
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pena se impondrd en grado maximo en caso de deposito miserable o ne-
cesario; y ademas, anade otra situacién en la que también la pena debera
determinarse en dicho grado. En concreto a «os que encontrindose un
bien perdido se lo apropiaren con animo de lucro». Por tltimo, el texto no
se pronuncia en relacioén a la falta de apropiacidn indebida a la que aludia el
CP 1944, el TRevCP 1963 y el TRCP 1973, por lo tanto, entendemos
que ésta permanece inalterable.

De otro lado, la segunda reforma se realiza a través de la Ley Organica
3/1989, de 21 de junio, que actualiza el Cddigo Penal. Dicha Reforma se
dirige principalmente a ajustar la legislacion penal positiva al principio de
intervencién minima. Segin expone la propia Exposiciéon de Motivos el
sistema punitivo que estaba en vigor era demasiado extenso. Con el fin de
solventar tal problema, el texto reduce el Libro Tercero dedicado a regular
las faltas, ya que es la parte del Codigo Penal que mas infringe el principio
mencionado. En concreto, el Titulo IV que regula las faltas contra la pro-
piedad pasan de ser veinticuatro a nueve. El articulo 587 de la Reforma
determina que cometen falta los que realizan la conducta de apropiacidon
indebida (o estafa, defraudacion de electricidad, gas, agua u otro elemento,
energia o fluido), en cuantia no superior a treinta mil pesetas.

forma que, si concurrieren dos o mas circunstancias de las expresadas en el articulo
siguiente o tan solo una muy cualificada la pena serd de prisién menor. Si concurrieren
las circunstancias primera o séptima con la octava la pena serd de prisién mayor. Si
concurriere sélo alguna de las circunstancias la pena se impondri en su grado maximo.
En concreto el articulo 529 enumera las siguientes circunstancias: «1. Cuando se co-
meta alterando la sustancia, calidad o cantidad de cosas de primera necesidad, viviendas
u otros bienes de reconocida utilidad social. 2. Cuando se realice con simulacién de
pleito o empleo de otro fraude procesal administrativo anilogo. 3. Cuando se realice
con abuso de firma en blanco. 4. Cuando se produzca destruccidn, dafio u ocultacién
de la cosa propia, agravacién de lesiones sufridas o autolesiéon para defraudar al asegu-
rador o a un tercero. 5. Cuando coloque a la victima en grave situacién econdémica o
se haya realizado abusando de superioridad en relacién con las circunstancias perso-
na-les de la victima. 6. Cuando la defraudacién se produzca traficando con supues-
tas influencias o con pretexto de remuneraciones a funcionarios publicos, sin perjui-
cio de la accién de calumnia que a éstos corresponda. 7. Cuando revistiere especial
gravedad atendido el valor de la defraudacién. 8. Cuando afecte a mdltiples perjudi-
cados».
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3. ANTECEDENTES PRE-LEGISLATIVOS POSTERIORES A LA
CONSTITUCION ESPANOLA DE 1978 Y LA ADMINISTRACION
DESLEAL

3.1. PROYECTO DE CODIGO PENAL DE 1980

Con la entrada en vigor de la Constitucion de 1978 surgia la necesidad
de redactar nuevas pautas normativas que se adaptasen a la realidad politi-
co-social del momento. La promulgacién de la Constitucién favorecid la
decision que habia tomado anteriormente el Gobierno de reformar la
normativa penal. Asi, en 1977 el partido politico UCD comenzd a gestar
junto con las demas fuerzas politicas, el que se pretendia que fuese el nuevo
Codigo Penal. Por este motivo, en 1978 se redactd un Anteproyecto de
Codigo Penal que posteriormente pasd a ser el Proyecto de Codigo Penal
de 19807". No obstante, dicho texto juridico no llegd a ser aprobado de-
bido a la convocatoria de nuevas elecciones’.

El Proyecto de 1980 introdujo por primera vez un Titulo VIII con la
rabrica «Delitos contra el orden socioecondémico». Dentro de este Titulo
quedaba incluido el Capitulo VI denominado «De los delitos financieros»,
en el que se ubicaba el articulo 368 PCP 1980 que disponia lo siguiente:

Los administradores que, en perjuicio de los socios, utilizaren el capital o
los beneficios sociales en su propio provecho o en el de otra sociedad o
empresa, en la que directa o indirectamente, estuvieren interesados seran
castigados con la pena de prisidén de seis meses a dos anos y multa de seis a
veinticuatro meses, salvo que el hecho constituyere un delito mas grave.

La redaccidn del precepto limita la aplicacién del articulo 368 PCP 1980
al ambito societario. En el texto del Proyecto no se incluye ningtn articulo
destinado a enjuiciar la administracién desleal con caricter general. De
modo que, la aplicacién del delito contenido en el articulo 368 PCP 1980
se reduce estrictamente a la esfera de los negocios”™. En el supuesto de que

I Publicado en el BOE el 17 de enero de 1980.

2 CUELLO CONTRERAS, J., El Derecho..., op. cit., pag. 304.
7 De esta manera, toma mas sentido si cabe lo expresado en el capitulo: «La exclusién de
la conducta de administracién desleal entre los delitos societarios», ya que como sefia-

lamos, la razén de tipificar este comportamiento irregular deriva de los problemas sur-
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finalmente hubiese entrado en vigor la redaccidn del precepto, hubieran
surgido situaciones conflictivas derivadas de la inexistencia de un delito
genérico que permitiese sancionar a quienes administran deslealmente un
patrimonio en cualquier entorno que no sea el societario’.

Ademas, el articulo 368 PCP 1980 contiene numerosas carencias facil-
mente identificables. En primer lugar, podemos criticar su excesiva ambi-
giiedad. Como regla general, cuando el Poder Legislativo toma la decision
de tipificar una conducta, la redacciéon de la norma penal que acoja el in-
justo debe caracterizarse por respetar el principio de taxatividad. Los pre-
ceptos incluidos en el Cddigo Penal tienen que formularse de manera
precisa, con el objetivo de que a través ellos se genere seguridad juridica. El
articulo 368 PCP 1980 no contiene una redaccion que se corresponda con
la requerida para las leyes penales, ya que es un precepto demasiado amplio
que necesita ser concretado. Por lo tanto, la idea del legislador era buena:
castigar a los administradores que utilizaran su cargo para obtener beneficios
irregulares. No obstante, si se pretendia que el precepto funcionase ade-
cuadamente debia ser mas explicito.

El articulo determina como sujeto activo a los administradores, y como
sujeto pasivo Gnicamente a los socios. El legislador debe ampliar tales esferas
porque en algunas ocasiones el sujeto que comete los hechos o que debe
soportar el perjuicio descrito en el articulo 368 PCP 1980 no tiene la cali-
ficacién de administrador o socio pero esta estrechamente relacionado con
la sociedad. Realmente, las personas que ostentan la condicién de admi-
nistrador o socio en la sociedad son las que juegan el papel mas importante
en el desarrollo del ente, sin embargo, ello no quiere decir que sean las

gidos exclusivamente en el Ambito societario. La idea de incluir un delito de adminis-
tracion desleal en el CP respondia a la idea de poner fin o disminuir las controversias
dadas en las sociedades pero no en otras esferas. Si la preocupacién principal del legis-
lador hubiese sido paliar la administracién desleal en cualquier ambito, hubiese incluido
un precepto de caricter genérico, pero no lo hizo en el PCP 1980 ni en los siguientes
porque no era el motivo que le impulsé a castigar a los sujetos que administran des-
lealmente el patrimonio.

A pesar de que la redaccidn del precepto se modificé cuando finalmente fue incluido en
el CP 1995, si mantuvo su dmbito de aplicacién, dando lugar a numerosas criticas la
inaplicacién de éste en otras esferas diferentes a la societaria.

74
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Unicas. De modo que existen otras figuras diferentes a las mencionadas en el
articulo analizado que a través de sus funciones pueden causar un perjuicio
a la propia sociedad o a terceros relacionados con ella. Por ello, la lista de
los sujetos activos no debe limitarse exclusivamente al administrador y al
socio sino que debe extenderse a otros sujetos cuyas competencias reper-
cuten directamente en la marcha de la sociedad. Por ejemplo, el contenido
del precepto nos sugiere cuestionarnos qué ocurre con los administradores
de hecho, es decir, si éstos podran ser considerados sujeto activo. Con el fin
de no dar lugar a diversas interpretaciones, hubiese sido mas coherente
incluir especificamente la figura del administrador de hecho como sujeto
activo, debido a las funciones que éste puede ostentar en relacidn al desa-
rrollo de la sociedad.

La conducta tipica consistente en utilizar el capital social o los beneficios
sociales en su propio provecho o en el de otra sociedad o empresa no queda
definida correctamente, la accidén punible no contempla un ejercicio frau-
dulento basado en la deslealtad sobre el que se pretendia construir el ilicito.
Ademais, el precepto usa de manera indistinta los términos «sociedad» y
«empresa», y puede dar lugar a confusiones. La empresa habitualmente
adquiere una forma societaria pero no lo hace siempre; hay empresas que a
su vez se constituyen como sociedad, pero también existen otras que no
adoptan este tipo de organizacidon. Con la inclusion del primer término
hubiese bastado, ya que realmente es en las sociedades donde la conducta
de administracion desleal es mas comtin. Ademas, el hecho de introducir el
vocablo «empresa» da lugar a problemas a la hora de definir el sujeto activo,
porque el administrador es una figura exclusivamente societaria. El admi-
nistrador, forma parte del 6rgano de administracién de la sociedad que
junto con la junta general conforman la estructura organizativa de ésta. En
la empresa no existe la figura del administrador como tal, en cambio si la de
empresario. De manera que, lo Gnico que podemos pensar es que el ar-
ticulo ha utilizado el término administrador en sentido genérico, inclu-
yendo bajo esta locucidn al empresario individual en el caso de que el
primero pretenda con su comportamiento beneficiar a una empresa.

Por dltimo, cabe senalar que la pena impuesta por el articulo 368 PCP
1980 es menor que la contenida en otras figuras tradicionales donde ante-
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riormente habia encajado la accidén de administracién desleal (como la
estafa o la apropiacién indebida)™.

3.2. PROPUESTA DE ANTEPROYECTO DE NUEVO CODIGO PENAL DE 1983

En 1983 el Gobierno elegido en las elecciones generales de octubre de
1982, liderado por el PSOE, decidi6 retomar la iniciativa que comenzoé a
gestarse afos atrds y redactd un borrador de Codigo Penal”. En concreto,
el articulo 297 de la Propuesta de Anteproyecto de Nuevo Codigo Penal
de 1983 (en adelante, PANCP 1983) se ubicaba en el Titulo XII: «De los
delitos socioeconémicos», en el Capitulo IV denominado «De los delitos
financieros». El legislador otorgd una nueva redaccion al delito de admi-
nistracion desleal con el propdsito de disipar las criticas que habian surgido
en torno a la imprecisién con la que fue redactado el articulo 368 PCP
1980; no obstante, podemos anticipar que no alcanzd su objetivo. El
contenido del precepto mejord respecto a la indeterminacién que le ca-
racterizaba anteriormente pero seguia adoleciendo de importantes vi-
cios. El nuevo delito de administracidon desleal contenia la siguiente re-
daccion:

Los administradores o directores, que en beneficio propio y con perjuicio
de los socios, depositarios, cuentaparticipes o titulares de los valores o ca-
pital que administren, dispusieren de propiedades sociales o del patrimo-

nio de afectacidén o contrayeren obligaciones a su cargo, seran penados

7> La estafa queda regulada en el articulo 255 PCP 1980. En concreto el articulo 256 PCP
1980, senala para los reos de estafa la pena de prisiéon de seis a cuatro afos, si la cantidad
de lo defraudado no excede de quince mil pesetas puede sustituirse la pena de prisién
por la de arresto de doce a veinte cuatro fines de semana. El articulo 257 PCP 1980
contiene una serie de supuestos en los que a la pena sefalada en el articulo anterior se
afiade la pena de multa de seis a doce meses o de tres a seis meses. Por su parte, la
apropiacién indebida queda regulada en el articulo 261 PCP 1980, que sanciona a los
que cometan la conducta en ¢él tipificada con las penas previstas en los articulos 256 y
258 PCP 1980.

7* Anteriormente, el 15 de enero de 1982 fue aprobada la Ley Orginica 1/1983, de 25 de
junio, para la Reforma Urgente y Parcial del Codigo Penal, presentada por el Ministro
de Justicia Pio Cabanillas. Dicha Ley estaba dedicada a abordar unos problemas con-
cretos que no podian esperar a la redacciéon de un nuevo proyecto. En este texto no se
hace referencia alguna a la administracion desleal.
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con prision de seis meses a tres afios y multa de seis a veinticuatro meses,

salvo que el hecho fuere punible de acuerdo con el articulo 24.

Como puede observarse, se intenta elaborar una lista mas extensa de los
sujetos que pueden cometer la accidén punible. La esfera de los sujetos se
amplia con el objeto de ofrecer una mayor proteccion. El legislador incluye
a los administradores o directores como sujetos activos. El uso del término
«director» resulta llamativo, ha sido la primera y Gnica vez que se ha pro-
puesto la inclusiéon de éste como sujeto activo del delito de administracion
desleal. El legislador pretendia que no quedaran impunes aquellos directo-
res que realizan funciones de administraciéon porque han sido apoderados
para ello por los administradores. Igualmente, fue ampliada la figura del
sujeto pasivo, ya no puede ser unicamente el socio sino también los depo-
sitarios, cuentaparticipes o titulares de valores o capital. No obstante, seguia
sin hacerse mencién alguna al administrador de hecho, a pesar de que
puede realizar las mismas funciones que el administrador de derecho.

El precepto requiere que el sujeto activo actiie con la intencién de ob-
tener un beneficio propio, es decir, con animo de lucro. El administrador o
director debe actuar con conciencia de que disponiendo fraudulentamente
de los bienes de la sociedad, o bien, contrayendo obligaciones a cargo de
ésta, obtendra un beneficio. En un primer momento, parece que la admi-
sidn de este elemento subjetivo del injusto no suscita cuestiones relevantes,
aunque resulta extrano que el legislador no hubiese anadido también la
figura del tercero que se beneficia de la conducta del administrador o di-
rector. Tal extremo deberia haber sido sefialado, ya que si nos ajustamos a
lo expuesto en el articulo solo pueden enjuiciarse los supuestos en los que el
sujeto activo pretende beneficiarse de su conducta, pero no aquellos en los
que se mueve con el proposito de que sea otro sujeto ajeno a él quien
obtenga un provecho de su comportamiento.

La conducta tipica queda mas cercada al enmarcarse dentro de los verbos
«disponer» y «contraer». El comportamiento descrito en el articulo 297
PANCP 1983 es diferente al que se incluy6 en el articulo 368 PCP 1980.
El PCP 1980 sancionaba a quienes utilizan el capital o los beneficios so-
ciales, mientras que a través de la PANCP 1983 se pretendia castigar a los
que dispusieran de las propiedades sociales o del patrimonio de afectacion.
A pesar de que la conducta que se pretende enjuiciar parezca la misma, ésta
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se construye a partir de términos diferentes. Cuando el precepto hace re-
ferencia a las propiedades sociales y al patrimonio de afectacién amplia el
ambito objetivo, se trata de una redaccién mais sencilla, menos técnica y
que puede englobar mas conceptos.

Ademas, el precepto sanciona a quienes «contrajeren obligaciones a su
cargo». El legislador podria haber incluido dentro del precepto el vocablo
«sociedad», ya que cuando utiliza la expresion «a su cargo» entendemos que
se refiere a cargo de la sociedad pero no la menciona expresamente. Es
cierto que se sobreentiende que alude a dicho ente porque si atendemos al
contenido del resto del articulo (que se refiere a las propiedades sociales, al
patrimonio de afectacidén —entendiéndose aquel destinado la realizaciéon de
una determinada actividad econdmica—, los socios...) basta para compren-
der que el contexto en el que se desarrolla la accidn tipica es la sociedad.
No obstante, el legislador podria haber mencionado dicho término con el
objetivo de hacer facilitar la compresion del precepto.

La pena de prisién aumenta en un ano respecto a la que se determiné en
el articulo 368 PCP 1980 y mantiene la pena acumulativa de multa de seis a
veinticuatro meses. A diferencia de la redaccidn anterior, el articulo 297
PANCP 1983 afiade un tipo agravado, ya que se prevé que las penas pre-
vistas aumenten en su mitad superior «cuando los hechos sean cometidos
por administradores o directores de empresas publicas». Asi, se pretendia
sancionar con una pena mayor a quienes realizaran la conducta de admi-
nistracion desleal sobre el patrimonio de empresas controladas por la Ad-
ministracién Publica. Este tipo de agravacion responde al privilegio que se
genera la propia Administracién Publica en cualquier ambito del Derecho
con el propésito de facilitar su propia supervivencia.

3.3. PROYECTO DE CODIGO PENAL DE 1992

177, su contenido

En 1992 se present6 el nuevo Proyecto de Codigo Pena
fue redactado tomando como referencia la esencia de las iniciativas ante-
riores (el PCP 1980 y la PANCP 1983). El Proyecto de 1992 llegd a ser

discutido en el Parlamento pero no fue aprobado. El adelantamiento de las

7 Publicado en el BOE el 23 de septiembre de 1992.
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elecciones generales a 1983 y el acontecimiento de algunos hechos rele-
vantes que influian en la vida social espafiola, impidieron que dicho texto
normativo viese la luz”.

El delito de administracién desleal se encontraba ubicado en el Capitulo
XV denominado «De los delitos societarios», que quedaba incluido dentro
del Titulo XII bajo la rabrica «De los delitos contra el patrimonio y contra
el orden socioeconémico». De forma mas especifica, el articulo 302 PCP
1992 disponia en el primer apartado:

Los administradores, de hecho o de derecho, de una sociedad mercantil
que, en beneficio propio o de un tercero, y con perjuicio de la sociedad o
de cualquiera de sus socios, depositarios, cuentaparticipes o titulares de los
bienes, valores o capital que administren, dispongan de estos, o contraigan
obligaciones a su cargo, seran castigados con pena de prision de seis meses
a cuatro anos, multa de seis a doce meses e inhabilitacién especial para el

ejercicio de su profesion o industria por tiempo de dos a cinco afios.

De forma general, podemos observar cémo la redacciéon del precepto
que tipifica la administracion desleal del Proyecto de 1992 ha mejorado a
pesar de contener atin aspectos controvertidos’. El articulo 302 PCP 1992
elimina la figura de los directores entre los sujetos activos, mantiene la de
los administradores de derecho y afnade la de los administradores de hecho.
Doce anos después, el legislador reaccioné ante la laguna que presentaban
el anterior Proyecto y la Propuesta de Anteproyecto al tipificar la adminis-
traciéon desleal y no incluir como sujeto activo a los administradores de
hecho. El administrador de hecho puede llegar a causar el mismo perjuicio
a la sociedad o a terceros que el administrador de derecho; por lo tanto, su
inclusion en el articulo no es excesiva. Ademas, el precepto propone que
tales sujetos activos obtengan un beneficio para si o para un tercero a través
de su comportamiento. En este sentido, el legislador da un paso mas hacia
el perfeccionamiento del ilicito respecto a las anteriores propuestas al incluir

®  CUELLO CONTRERAS, J., El Derecho..., op. cit., pags. 304 y 305.

 MARTINEZ PEREZ, C., «El delito...», op. ct., pag. 329, sefiala: dlos redactores del
Proyecto deberfan haber sido mas precisos a la hora de redactar el articulo 302 vy, en
concreto, de especificar con nitidez el objeto material, el sujeto pasivo y el resultado del
delito».
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la posibilidad de que el beneficiario sea un sujeto diferente al que realiza la
accion.

También se hace por primera vez alusion a la figura de la sociedad
mercantil. Entre los sujetos pasivos, se encuentran la sociedad, socios,
depositarios, cuentaparticipes o titulares de los bienes, valores o capital®.
Cuando se hace referencia a los «bienes, valores o capital» se alude al objeto
material del delito, cuyo titular puede ser cualquiera de los sujetos pasivos
enumerados. En el PANCP 1983 solo se hacia alusion al segundo y ter-
cero, pero en la PCP 1992 se aflade el término «bienes» que acoge «las
propiedades sociales» y «el patrimonio de afectaciéon» incluidos en el

PANCP?.

En relacion con la conducta tipica, el articulo 302 PCP 1992 dispone
que seran sancionados quienes «dispongan de éstos o contraigan obliga-
ciones a su cargo», entendemos que cuando incluye la expresion «de éstos»
se refiere a los bienes, valores o capital que administren; mientras que
cuando hace alusién a las obligaciones a su cargo, como ya vimos en el
epigrafe anterior, se refiere a cargo de la sociedad. La conducta tipica queda
descrita vagamente, la formulacién utilizada es imprecisa y requiere ser
interpretada.

El legislador aumenta la pena de prisidén en un afio respecto a la que se
contenia en la PANCP 1983. En concreto, el articulo 302 PCP 1992 es-
tablece la pena de prision de seis meses a cuatro afos. Ademas, el precepto
incluye la pena acumulativa de multa, rebajando el tope maximo a doce
meses. Por tltimo, se prevé la inhabilitacion especial «para el ejercicio de la
profesion o industria» durante un plazo de dos hasta cinco afios. En el PCP
1992 ha sido en el tinico que se ha incluido como sancién la inhabilitacién
para los casos en los que se haya cometido el tipo de injusto descrito en el
precepto de administracidon desleal. En cualquier caso, quiza hubiese bas-
tado con la aplicacidon de la pena accesoria de «inhabilitaciéon de empleo»
regulada en el articulo 50 y siguientes del PCP 1992. El apartado segundo

80 Ibidem., pag. 328, echa en falta la inclusién de las sociedades anénimas de seguros como

sujetos pasivos, ya que —segun manifiesta— los asegurados, beneficiarios o tomadores, no
pueden ser incluido en ninguna de las figuras incluidas en el articulo 302 PCP 1992.
81 Ibidem., pag. 322.
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incluye un tipo privilegiado®, rebajindose la pena cuando no se cause el
perjuicio descrito en el parrafo anterior™.

Una vez se celebraron las elecciones de 1993, fue presentado un nuevo
Proyecto de Coddigo Penal. Este texto se diferencia de los mencionados
anteriormente porque no es Derecho proyectado y fallido. Sin embargo,
aludimos al mismo en este epigrafe porque nos parece interesante el con-
tenido del delito de administracién desleal que proponia. En concreto, el
26 de septiembre de 1994 fue aprobado dicho texto normativo, que pre-
tendia adaptar la parte positiva del nuevo Codigo Penal a los valores pro-
clamados a través de la Constitucion Espanola de 1978. A diferencia de los
Proyectos anteriores, el de 1994 no presentaba mayores pretensiones de
universalidad. La idea sobre la que se construyeron las iniciativas anteriores
era la de elaborar un Cdédigo Penal que constituyese la regulacién completa
del poder punitivo del Estado, sin embargo, tal intencioén se fragmentaba
simplemente teniendo en cuenta la importancia de la potestad sancionadora
de la administracién. No obstante, el PCP 1994 no difiere por completo de
los Proyectos anteriores, en concreto tiene presente el contenido y las
discusiones parlamentarias que se llevaron a cabo respecto al PCP 1992, el
Dictamen del Consejo General del Poder Judicial, el estado de la juris-
prudencia y también las opiniones de la doctrina cientifica®.

En el Proyecto de Codigo Penal de 1994, la administracion desleal se
menciona de nuevo dentro del Titulo XII, denominado «De los delitos
contra el patrimonio y contra el orden socioecondémico» pero ésta vez se
ubica en el Capitulo XIV. En concreto, el articulo 296 PCP 1994 determina:

Los administradores de hecho o de derecho o los socios de una sociedad
mercantil, cooperativa o Caja de Ahorros que con abuso de confianza,

causaren un perjuicio a la sociedad o a alguno de los socios, en beneficio

82 En concreto, sefala el articulo 302.1 PCP 1992 «La pena se impondra en su mitad

inferior si el administrador utilizase el capital o bienes de la Sociedad en beneficio pro-
pio o de un tercero, sin causar los perjuicios descritos en el parrafo anterior».

Sobre la introduccién del tipo privilegiado se pronuncia extensamente MAR TINEZ
PEREZ, C., «El delito...», op. cit., pags. 331 hasta 335.

Lo expresado se extrae de la Exposicién de Motivos del Proyecto de Cddigo Penal de
1994.

83
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propio, de algiin socio o de un tercero, serdn castigados con pena de pri-
si6n de seis meses a cuatro anos, o multa del tanto al triplo del beneficio
obtenido.

La redaccién de este articulo destaca en primer lugar por la inclusion de
los socios como sujeto activo. El circulo de sujetos ha aumentado respecto
al contenido del precepto que se propuso en el PCP 1980. La lista de su-
jetos activo es acertada, se trata de tres figuras (administrador de hecho o de
derecho o los socios) que guardan una relacién estrecha con la sociedad y
que debido a las funciones que disponen pueden realizar la conducta de
administracion desleal. El precepto exige que estos sujetos desarrollen sus
competencias en el ambito de una sociedad mercantil —al igual que lo hacia
el PCP 1994— o bien, en una cooperativa o una caja de ahorros. Al margen
de las sociedades mercantiles, la cooperativa forma parte de las sociedades
mutualistas. Los debates sobre la naturaleza mercantil de las cooperativas se
han mantenido a lo largo de los anos, por este motivo creemos que el
legislador decidi6 incluir expresamente dichos entes, con el objeto de evitar
que quedaran excluidos por no ser considerados sociedades mercantiles. El
régimen juridico de las cooperativas en vigor cuando fue elaborado el PCP
1994 era la Ley 3/1987, de 2 de abril, General de Cooperativas a partir de
la que podia concretarse su funcionamiento®. Ademas, el precepto incluye
la caja de ahorros. Este tipo de entidad se organizaba a través de lo expuesto
en la Ley 31/1985, de 2 de agosto, de regulacion de las normas basicas
sobre 6rganos rectores de las Cajas de Ahorro (vigente hasta el 29 de di-
ciembre de 2013)%. Asi, a través de dicha normativa era posible conocer los
organos de gestidon, representacion y control de las cajas de ahorro, entre los
que quedaban expresadas las competencias de los administradores y socios
dentro de éstas.

85

Actualmente, es la Ley 27/1999, de 16 de julio, de Cooperativas, la que establece el
régimen juridico de éstas, a la que ademds se afiaden las Leyes autonémicas que regulan
esta figura, ya que excepto Ceuta y Melilla, todas las Comunidades Auténomas asumen
competencias exclusivas en relacioén a esta materia.

Hacemos alusion a ésta Ley porque a pesar de que actualmente este derogada, en el aflo
1994, que es en el que se elabord el Proyecto de Codigo Penal que se analiza en el texto
principal, estaba vigente. Actualmente, la Ley 26/2013, de 27 de diciembre, de cajas de
ahorros y fundaciones bancarias, se encarga de concretar la definicién, objeto y drganos
de gobierno de las cajas de ahorros.
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Destaca también la exigencia del «abuso de confianza». Si nos remon-
tamos a los origenes del delito de administracion desleal, que hemos con-
cretado en el CP 1822, recordamos que dicho ilicito se recogia bajo el
Capitulo VI denominado «De los abusos de la confianza». Desde que fue
derogado dicho Cédigo no se habia vuelto a hacer referencia a esta expre-
sion. Los administradores o socios seran enjuiciados cuando causen un
perjuicio a la sociedad o a algiin socio, pero siembre que dicho resultado
provenga de una conducta que conlleve el quebrantamiento de la lealtad.
Respecto al sujeto pasivo, se elimina la figura de los depositarios, cuenta-
participes o titulares de los bienes, valores o capital que administren y aco-
tando el perjuicio proveniente de la accion tipica a la sociedad y socios de la
misma, conformandose asi un verdadero delito societario.

Por dltimo, se elimina la sancién de inhabilitacidon especial propuesta
anteriormente y se introduce la posibilidad de que el Juez, a la hora de
aplicar el ilicito, pueda decidir alternativamente entre la imposiciéon de la
pena privativa de libertad o la multa, determinandose por primera vez ésta
segn el beneficio obtenido. La idea de concretar la multa en funcién del
beneficio es dificil de materializar en muchos casos. La imposibilidad de
determinar el perjuicio ocasionado complicara la especificacién de la cuan-
tia que constituira la multa.

4. EL MODERNO TRATAMIENTO DE LA ADMINISTRACION DESLEAL

4.1. EL DELITO SOCIETARIO DE ADMINISTRACION
DESLEAL INTRODUCIDO EN EL CODIGO PENAL DE 1995

Tras los Proyectos y Anteproyectos a los que se ha aludido en epigrafes
anteriores, finalmente fue aprobado el Codigo Penal de 1995%. En este
texto normativo el delito societario de administracién desleal se ubicé en el
Capitulo XIII denominado «De los delitos societarios», dentro de la se-
gunda mitad del Titulo XIII que tiene como riabrica «Delitos contra el

% La publicacién del texto normativo se realizd en el Boletin Oficial del Estado, ntimero

281, de 24 de noviembre de 1995, a través de la Ley Organica 10/1995, de 23 de no-
viembre, del Cddigo Penal, con senalamiento en su disposicion final séptima de su en-
trada en vigor en el periodo de seis meses que se publica.
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patrimonio y el orden socioecondémico». La ubicacidon del precepto fue
criticada porque no se incluy6 entre los articulos que regulaban los delitos
patrimoniales tradicionales (junto a la estafa y la apropiacién indebida), lo
que llevaba a dudar sobre cual era el interés que tutelaba. Asi, ponemos de
manifiesto la falta de unanimidad doctrinal sobre la concrecién del bien
juridico protegido. En concreto, algunos autores manifestaron que, a través
del nuevo delito se protegia el patrimonio; mientras que otro sector con-
sideraba que, ademis, se tutelaba el orden socioecondémico™.

El articulo 295, que contenia el delito societario de administraciéon
desleal, tenia la siguiente redaccion:

Los administradores de hecho o de derecho o los socios de cualquier so-
ciedad constituida o en formacién, que en beneficio propio o de un ter-
cero, con abuso de las funciones propias de su cargo, dispongan fraudu-
lentamente de los bienes de la sociedad o contraigan obligaciones a cargo
de ésta causando directamente un perjuicio econémicamente evaluable a
sus socios, depositarios, cuenta participes o titulares de los bienes, valores
o capital que administren sern castigados con la pena de prisién de seis

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

La inclusion en el CP 1995 de un precepto especifico que tuviese como
fin sancionar la administracién desleal obedecia a la demanda que en reite-
radas ocasiones habia llevado a cabo la mayor parte de la doctrina® y la
jurisprudencia®. La incorporaciéon de los delitos societarios al CP 1995, y
mas concretamente del delito de administracion desleal, no hizo esperar el
surgimiento de variopintas opiniones. Los poderes publicos, como se ha
comprobado, habian recorrido un camino tortuoso que culminaba con la
redaccién de un precepto que, a pesar de no agradar a la mayor parte de la
doctrina, si la hizo coincidir en su importancia.

% Véase, ampliamente: GALVEZ JIMENEZ, A., (Reflexiones sobre el delito de admi-
nistracién fraudulenta. Concepto y bien juridico protegido», en Revista Electrénica de
Ciencia Penal y Criminologia, 17-02, 2015, pag. 12 a 22.

% Por todos, MARTINEZ-PEREZ BUJAN, C., Derecho penal econémico y de la empresa.
Parte especial (3* ed.), Tirant lo Blanch, Valencia, 2011, pag. 437.

" Vid., las SSTS de 23 de junio de 1973 (R] 1973\2896); 17 de marzo de 1981 (R]
1981\1184); 31 de enero de 1991 (R] 1991\511); 25 de abril de 1991 (R] 1991\2953);
2 de abril de 1993 (R] 1993\3016).
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El delito de administraciéon desleal presentaba numerosas deficiencias
técnicas” y, ademas, era dificil deslindarlo del delito de apropiacién inde-
bida ubicado en el art. 252 CP. No debemos olvidar que el delito de
apropiacién indebida venia siendo utilizado para castigar a algunos com-
portamientos de administraciéon desleal a partir de la modalidad de accién
«disponer». La distincién del delito societario del delito tradicional de
apropiacién indebida ha sido objeto de extensos debates doctrinales y ju-
risprudenciales®.

Sobre el contenido del art. 295 senalamos que el legislador mantuvo la
mencién expresa a los «administradores de hecho o de derecho o los so-
cios», obviando la referencia que el Proyecto de Cddigo Penal de 1994
hacia a la Cooperativa o Caja de ahorros porque en el CP 1995 ya queda-
ban incluidas en el también novedoso articulo 297 CP. En esta ocasidn, el
delito societario senala expresamente que el perjuicio (que debe ser eva-
luable econémicamente) tiene que afectar a los «socios, depositarios, cuenta
participes o titulares de los bienes, valores o capital que administren» y no
hace mencidn a la sociedad. El articulo alude a los bienes sociales en rela-
cién con la conducta que consiste en «disponer fraudulentamente» pero no
los pone en conexiéon con el perjuicio. La conducta tipica del articulo 295
CP requiere que el comportamiento del sujeto activo se corresponda con

! Podemos enumerar las siguientes: a) mencién expresa al socio como posible autor del

delito aunque ya estaba incluido como sujeto activo porque podia calificarse como
administrador de hecho; b) no se citaba de forma especifica a la sociedad entre los po-
sibles sujetos pasivos pero era la titular del objeto material del delito; ¢) el precepto solo
hacia referencia a los bienes sociales (a pesar de que la sociedad no era mencionada ex-
presamente) pero no a los del resto de sujetos pasivos enumerados, se hace mencién a
esta circunstancia en el texto principal también; d) la determinacién de las modalidades
de accidn tipica (disponer y contraer obligaciones) dificultaban la admisién de la comi-
sién por omision; e) la admision del dolo eventual era dudosa; f) el acto desleal debia
realizarse con «abuso de las facultades propias del cargo» para que fuese tipico; la am-
plitud con la que habia sido redactada tal expresion conllevé que se dudara si se referia al
ejercicio por parte del administrador de dichas facultades dentro de sus competencias
pero indebidamente ejercidas o fuera de ellas; g) aunque se calificaba como un delito de
resultado, la tentativa tenia dificil encaje, pues la pena de multa debia concretarse en
funcién de la cantidad econémica obtenida por el sujeto activo.

Extensamente, Derecho penal econémico y de la empresa. Parte especial (7* ed.), Tirant lo
Blanch, Valencia, 2023, pags. 669 a 677.
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una de las dos posibles modalidades de accién que el tipo ofrece, una de
ellas (a la que ya hemos hecho referencia), consiste en «disponer fraudu-
lentamente de los bienes de la sociedad»; y la otra «contraer obligaciones a
cargo de la sociedad». La diferenciacion entre las conductas mencionadas
fue introducida en el Codigo Penal de 1995 durante la tramitacién parla-
mentaria del mismo; el texto original incluia como conducta tipica sim-
plemente causar un perjuicio a la sociedad o alguno de sus socios con abuso
de confianza —ahora exigia «abuso de las facultades propias del cargo»— pero
en sede parlamentaria se dio un vuelco a la tipificaciéon de la administracion
desleal concretando la accidén material. Esta modificacidn fue muy criticada
porque se consider6 que reflejaba un cambio de criterio en la politica cri-
minal que revestia al proyecto del Codigo Penal, en el sentido de que
limitaba las conductas que podian enjuiciarse a través del delito societario

193

de administracion desleal™. La penalidad incluida en el art. 295, respecto al

Proyecto de Cddigo Penal de 1994, se mantuvo intacta.

En general, con la inclusién del derogado articulo 295 en el Cédigo
Penal de 1995 se intentaba acabar con la necesidad surgida de cubrir la
laguna punible derivaba del comportamiento de sujetos que administraban
deslealmente un patrimonio”™. Quiza, la falta de precisién de los objetivos
que se pretendian alcanzar con la tipificacién de la conducta mencionada
fue el motivo de la creacion de un precepto que, tras numerosos intentos de
redaccion, no goza de gran calidad normativa. De modo que, el contenido
del entonces articulo 295 CP propicidé que se diesen las circunstancias
necesarias para que los recurrian al contenido del precepto se contagiaran
de una inseguridad juridica mayor de la que ya venian inmersos cuando se
aplicaba el delito de apropiacidn indebida antes de la entrada en vigor del
CP 1995 para castigar a los administradores desleales™. Por este motivo, la

% SANCHEZ ALVAREZ, M. M., Los delitos societarios, Aranzadi, Navarra, 1996, pag.
185. De forma mas concreta, manifiesta que esta reduccién de la conducta tipica se
llevé a cabo a través de la enmienda 400 del Grupo Parlamentario Popular.

Por todos, FOFFANI, L., Infedelta patrimoniale e conflitto d’interessi nella gestione d’impresa.

Profili penalistici, Giurffre, Milan, 1997, pag. 329.

% GOMEZ-JARA DIEZ, C., Cuestiones fundamentales de Derecho penal econdmico. Parte
general y especial, B de F, Madrid, 2014, pag. 172, apoyandose en los analisis realizados
por varios autores sobre el derogado articulo 295 CP, admite que desde la entrada en
vigor del precepto en el Codigo Penal de 1995 podia observarse varias carencias deri-
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labor de los tribunales ha sido esencial a la hora de interpretar el eliminado
articulo 295 CP, ya que éste cobrd coherencia y firmeza gracias a la juris-
prudencia existente sobre el mismo.

4.2. EL ACTUAL DELITO PATRIMONIAL DE
ADMINISTRACION DESLEAL GENERICO

Desde la entrada en vigor del delito societario de administracion desleal
en el ano 1995, se propuso en varias ocasiones que se modificara el conte-
nido del precepto en el que se encontraba el ilicito. En concreto, el Pro-
yecto de Ley con fecha 15 de enero de 2007 proponia la inclusiéon en el CP
del articulo 254 bis en el Capitulo VI del Titulo XIII del Libro II*® y que se
mantuviese, con algunas modificaciones leves, el delito societario tipificado
en el articulo 295 CP incluido en el CP 1995”. El legislador pretende —asi

vadas de su literalidad (inclusién de demasiados elementos tipicos, algunos obsoletos o
reiterativos); FOFFANI, L., «Delitos societarios», en I Congreso hispano-italiano de De-
recho penal econémico (coords. FARALDO CABANA, P., y VALEIJJE ALVAREZ, L),
Universidad de la Corufia, 1998, pag. 70 manifest6 que la formulacion del articulo 295
CP (derogado) es el resultado de una elaboracién notablemente atormentada. El autor
determina que el contenido del precepto es una «construccién francamente barroca». Su
posicion es justificada en las pags. 70 hasta 75. El mismo autor en: FOFFANI, L., Infe-
delta patrimoniale..., op. cit., pag. 340.
% «El administrador de hecho o de derecho de una persona o de una sociedad constituida
o en formacién, que en beneficio propio o de un tercero, con abuso de las funciones
propias de su cargo, disponga fraudulentamente de los bienes cuya administracion le
estuviere encomendada, contraiga obligaciones a cargo de su principal o de la sociedad,
oculte beneficios obtenidos con ocasién del desempeno de su gestién o realice cualquier
otro acto que implique deslealtad con aquéllos, causando directamente un perjuicio o
frustrando un beneficio legitimo que exceda de cuatrocientos euros a su principal si se
tratase de una persona fisica o a los socios si se tratare de una sociedad, o bien, en este
ultimo caso, a los depositantes, cuenta participes o titulares de los bienes, valores o ca-
pital que administrare, sera castigado con la pena de prisién de uno a cuatro afos e in-
habilitacién especial de dos a seis afios para el ejercicio de industria o comercio.
«Los socios de una sociedad constituida o en formacién, que en beneficio propio o de
un tercero, dispongan fraudulentamente de los bienes de la sociedad o de la misma
forma contraigan obligaciones a cargo de aquella causando directamente un perjuicio
econdémicamente evaluable a los demas socios, depositantes, cuenta participes o titulares
de los bienes, valores o capital confiados a la sociedad, seran castigados con la pena de
prision de seis meses a cuatro afios o multa del tanto al triplo del perjuicio causado, e

97

inhabilitacién especial de dos a seis afios para el ejercicio de industria o comercio».
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lo expone en la EM de Proyecto— acabar con los problemas derivados de la
distincion del delito de administracion desleal y el delito de apropiacién
indebida (respecto a la modalidad de distraccién). No obstante, la intro-
duccidn del articulo 254 bis y el mantenimiento del articulo 295 en el CP
hubiese agravado la situacidén que ya existia generando mas problemas de
solapamientos. Finalmente, el Proyecto quedo en el olvido con el fin de la
legislatura presidida por Rodriguez Zapatero en abril de 2008, a pesar de
que éste fue reelegido.

Unos anos mas tarde, el 11 de octubre de 2012, presidiendo Rajoy el
Gobierno, se aprobd el Anteproyecto de reforma del Codigo Penal (An-
teproyecto de 2012) en cuyo texto se propone la introduccién en el ar-
ticulo 252 de un nuevo delito de administracién desleal genérico, y por
primera vez, la eliminacién del delito societario, ademas, se modificaba el
delito de apropiaciéon indebida (que quedaba desplazada al art. 253)%%%.
Con la redaccion del nuevo delito de administracion desleal, inspirado en el
delito aleman (§ 266 StGB) el legislador pretende acabar con los problemas

surgidos con el delito societario. En particular, el legislador tiene como

% El contenido del precepto en el que se encontraba el delito genérico de administracién

desleal propuesto en el Anteproyecto de 2012, y que se incluye en la Seccién 1 bis del
Capitulo VII del Titulo XIII del Libro II, era el siguiente: «1. Serdn punibles con las
penas del articulo 249 6, en su caso, con las del articulo 250, los que teniendo facultades
para disponer sobre un patrimonio ajeno, emanadas de la ley, encomendadas por la
autoridad o asumidas mediante un negocio juridico, las infrinjan excediéndose en el
ejercicio de las mismas y, de esa manera, causen un perjuicio al patrimonio adminis-
trado. 2. Las mismas penas se impondran a quien quebrante el deber de velar por los
intereses patrimoniales ajenos emanado de la ley, encomendado por la autoridad, asu-
mido mediante un negocio juridico, o derivado de una especial relacién de confianza, y
con ello cause un perjuicio a aquél cuyos intereses patrimoniales tenia el deber de sal-
vaguardar. 3. Se impondri la pena en su mitad superior si el autor hubiera actuado con
animo de lucro. 4. Si el hecho, por el escaso valor del perjuicio patrimonial causado y la
situacion econdémica de la victima, resultara de escasa gravedad, se impondrd una pena
de multa de uno a seis meses. En ningln caso se consideraran de escasa gravedad los
casos en los que el valor de los bienes sustraidos fuera superior a 1.000 euros».
" En relacién con el Anteproyecto se recomiendan tres lecturas: a) El Informe del Con-
sejo General del Poder Judicial de 16 de noviembre de 2013 al Anteproyecto de 2012;
b) El Informe del Consejo Fiscal de 8 de enero de 2013 al Anteproyecto de 2012; ¢) El
Dictamen del Consejo de Estado de 31 de marzo de 2013 al Anteproyecto de 2012.
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objetivo deslindar el delito que castiga a los administradores desleales del
delito de apropiacion indebida.

Casi un afio mas tarde —el dia 20 de septiembre de 2013— el Consejo de
Ministros aprobd la remision a las Cortes Generales del Proyecto de Ley
Organica por el que se modificaria la Ley Organica 10/1995, de 23 de
noviembre, del Codigo Penal (en adelante, Proyecto de 2013). En este
caso, el contenido del precepto que se propuso incluir en el Codigo Penal
como delito genérico de administracion desleal era el siguiente:

1. Seran punibles con las penas del articulo 249 6, en su caso, con las del
articulo 250, los que teniendo facultades para administrar sobre un pa-
trimonio 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 patrimo-
nio administrado. 2. Las mismas penas se impondran a quien quebrante el
deber de velar por los intereses patrimoniales ajenos emanado de la ley,
encomendado por la autoridad, asumido mediante un negocio juridico, o
derivado de una especial relacién de confianza, y con ello cause un per-
juicio a aquél cuyos intereses patrimoniales tenia el deber de salvaguardar.
3. Si el hecho, por el escaso valor del perjuicio patrimonial causado y la
situacion econdmica de la victima, resultara de escasa gravedad, se im-
pondra una pena de multa de uno a seis meses. En ningin caso se consi-
deraran de escasa gravedad los casos en los que el perjuicio al patrimonio

fuera superior a mil euros.

También se propuso la eliminacién del delito societario. Se observan
diferencias sustanciales entre el precepto propuesto en el Anteproyecto de
2012 y el Proyecto de 2013. Por ejemplo, en el articulo del texto de 2013
no se hace mencidn al peligro y se elimina el apartado tercero que incluia el
precepto en el Anteproyecto, que contenia un tipo agravado en los casos en
los que el sujeto activo tenga animo de lucro.

Finalmente, y tras la tramitacién parlamentaria correspondiente'”, con

la entrada en vigor de la Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, se incluyd

10 GALVEZ JIMENEZ, A., «Génesis del nuevo delito de administracién desleal del
patrimonio ajeno introducido por la Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo», en Inte-
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en el Codigo Penal el articulo 252 CP que contiene el delito genérico de
administracion desleal del patrimonio ajeno; se eliminé el art. 295 CP (el
delito societario de administracion desleal que habia sido introducido en el
CP 1995); y ademas, se modifica el contenido de la apropiacién indebida
que pasa a estar en el art. 253 CP. Destacamos la nueva ubicacién sistema-
tica del delito de administracidon desleal que se desplaza del Capitulo XII
que contiene los «Delitos societarios» al Capitulo VI «De las defraudacio-
nes», en la Seccidon 2* que lleva por ribrica «De la administracion desleal».
El delito se encuentra detras de los preceptos que regulan la estafa y antes de
los que recogen el tratamiento de la apropiacion indebida. El legislador, en
la EM (XV) de la Ley Organica 1/2015, reconoce que el delito de admi-
nistraciéon desleal puede tener cabida en cualquier ambito (no solo en el
societario); y ademas, confirma su naturaleza patrimonial”'. Con la reforma
se pretende poner fin a los problemas surgidos respecto a la delimitacion
entre la administracion desleal y la apropiacion indebida. Como ya hizo
anteriormente, el legislador se inspira en el delito alemin para castigar la

administracién desleal ',

En particular, el delito del art. 252 CP tras la reforma de 2015 tenia la
siguiente redaccion:

1. Seran punibles con las penas del articulo 248 o, en su caso, con las del
articulo 250, los que teniendo facultades para administrar un patrimonio
ajeno, emanadas de la ley, encomendadas por la autoridad o asumidas
mediante un negocio juridico, las infrinjan excediéndose en el ejercicio de
las mismas y, de esa manera, causen un perjuicio al patrimonio adminis-
trado. 2. Si la cuantia del perjuicio patrimonial no excediere de 400 euros,

se impondra una pena de multa de uno a tres meses.

rrogantes, alternativas y desafios en clave de Derecho penal y Criminologia (coord. MEDINA
CUENCA, A.), Unijuris, 2017, pags. 340 a 367.

190 Sobre la ubicacién del precepto: JAEN VALLEJO, M., «Administracién desleal, mal-
versacién y enriquecimiento ilicito (reflexiones a propdsito de la Ley Organica
14/2022, de 22 de diciembre)», en Cuadernos de Politica Criminal, nam. 139, 2023, pag.
75

12 NIETO MARTIN, A., «<Administracién desleal y apropiacién indebida», en Derecho
penal econémico y de la empresa (AA.VV.), Dykinson, Madrid, 2018.
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El precepto sigue en su mayor parte intacto, pues solo ha sido modifi-
cada remisién al articulo 248 CP que ahora se hace 249 CP'®. La remisién
a un nuevo precepto se debe a la Ley Organica 14/2022, de 22 de di-
ciembre, de transposicién de directivas europeas y otras disposiciones para
la adaptacién de la legislacion penal al ordenamiento de la Unidén Europea,
y reforma de los delitos contra la integridad moral, desérdenes publicos y
contrabando de armas de doble uso.

5. CONCLUSIONES

El precedente mas remoto del delito de administraciéon desleal en el
ordenamiento espafiol se encuentra en el Codigo Penal de 1822. Desde
entonces, la criminalizacién de las conductas relacionadas con este ilicito se
ha desarrollado de manera irregular, no siendo sostenido en el tiempo el
interés del legislador en esta cuestion. En este sentido, durante el dilatado
periodo 1848-1995 la normativa penal no contenia un precepto especifico
dedicado a sancionar a los sujetos que administran deslealmente un patri-
monio ajeno, lo que ha dificultado nuestra tarea, obligindonos a analizar
otras figuras que pudieron ser empleadas para castigar este tipo de com-
portamientos. Esta cuestion amplia los limites de la investigacion, llevan-
donos a estudiar delitos como la estafa o la apropiacion indebida, funda-
mentales durante el citado periodo para sancionar los actos de administra-
ci6n desleal. Finalmente, la incorporacion al Coédigo Penal de 1995 de un
delito societario de administracion desleal reflejé la necesidad de crimina-
lizar de manera expresa estos comportamientos, aunque dos décadas des-
pués en 2015, se produjo la eliminacion de la figura societaria y la incor-
poracidn de un delito genérico aplicado en cualquier ambito. La historia de
la administracion desleal en Espana nos muestra todas las posibles conside-
raciones del injusto: desde la falta de prevision especifica, a la incorporacion
de una figura concreta aplicada en la esfera societaria y, en ultimo lugar, su
proyeccién mas general como delito contra el patrimonio.

15 Asi, GONZALEZ CUSSAC, J.L., Modificacién del precepto de referencia a efectos
de penalidad en los delitos de administracién desleal y apropiacion indebida», en Co-
mentarios a la LO 14/2022, de reforma del Cédigo Penal (coord. GONZALEZ CUSSAC,
J.L.), Tirant lo Blanch, Valencia, 2022, pags. 59 a 60.
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