APROPIACION INDEBIDA Y ADMNISTRACION DESLEAL.-
Dentro del Título XIII, de los delitos contra el patrimonio y contra el orden socio económico, del Libro II del Código Penal, y en concreto en su capítulo XIII, se regulan los delitos societarios, en cuyo articulado, a los efectos de este breve comentario, se sanciona en el tipo descrito en el artículo 295 a los administradores de hecho o de derecho, o los socios de cualquier sociedad constituida o en formación, que en beneficio propio o de un tercero, con abuso de las funciones propias de su cargo, dispongan fraudulentamente de los bienes de la sociedad o contraigan obligaciones a cargo de ésta causando un perjuicio  económicamente evaluable a sus socios, depositarios, cuenta partícipes o titulares de los bienes, valores o capital que administren.

A efectos penológicos, el reproche correspondiente consignado en el tipo, se castiga la conducta ilícita, con pena de prisión de seis meses a cuatro años o multa del tanto al triplo del beneficio obtenido.

Por su parte, en el capítulo VI, de las defraudaciones, del referido título XIII, y en su sección 2ª, se regula la apropiación indebida, estableciéndose en el artículo 252 la correspondiente sanción a los que, en perjuicio de otro se apropiaren o distrajeren dinero, efectos, valores o cualquier otra cosa mueble o activo patrimonial que hayan recibido en depósito, comisión o administración, o por otro título que produzca obligación de entregarlos o devolverlos, o negaren haberlos recibido.
A efectos penológicos, por remisión a la estafa, la pena en el supuesto de la apropiación indebida, oscila desde los seis meses, tipo básico, hasta los seis años y multa de seis a doce meses, en los supuestos del subtipo agravado que contempla, a efectos de exigir al autor mayor reproche, cuando concurran circunstancias tales como que el hecho delictivo recayera sobre cosas de primera necesidad, viviendas u otros bienes de reconocida utilidad social ; se realice con simulación de pleito o empleo de otro fraude procesal ; se realice mediante cheque, pagaré, letra de cambio en blanco o negocio cambiario ficticio ; se perpetre abusando de firma de otro, o sustrayendo, ocultando o inutilizando, en todo o en parte, algún proceso, expediente, protocolo o documento público u oficial de cualquier clase ; recaiga sobre bienes que integren el patrimonio artístico, histórico, cultural o científico ; revista especial gravedad, atendiendo el valor de la defraudación, a la entidad del perjuicio y a la situación económica en que deje a la víctima o a su familia ; se cometa abuso de las relaciones personales existentes entre víctima y defraudador, o aproveche éste su credibilidad empresarial o profesional.
La concurrencia de determinadas agravantes específicas de la responsabilidad criminal, podría incluso, a los efectos penológicos que se comentan, “ disparar “ la pena, al aplicarse el grado superior, con lo que sería relativamente fácil, en tales casos, que estuviéramos hablando de penas de hasta doce años de prisión.

Habida cuenta por tanto nos encontramos ante una duplicidad de reproches penales por una misma conducta delictiva, cuando el administrador, desleal o fraudulento, comete un hecho susceptible de subsumirse ab initio en la figura descrita de la apropiación indebida o en la del delito societario, habrá de acudirse a las reglas que contemplan el concurso normativo.
Siguiendo a doctrina autorizada , en lo que al delito societario respecta, el abuso de funciones debe dimanar de un hecho concreto del que deriva la consumación delictiva. Los sujetos, tanto activos como pasivos, son especializados y su enumeración no puede ser ampliada.

El delito es de resultado porque debe haber causado perjuicio a los socios, depositarios, cuenta partícipes o titulares de bienes, valores o capital que administren.

El perjuicio a los socios y cuenta partícipes puede dimanar de un acto dispositivo de bienes de la entidad, o de contrataciones con gravámenes sobre tales bienes sociales. Lo mismo ha de decirse de los titulares de bienes o valores. Sin embargo, tratándose de un depositario, sea socio o no lo sea, el perjuicio no devendrá sino disponiendo o gravando el bien depositado, descartándose el dinero por su fungibilidad, al igual que el capital de quienes sean sus titulares.

Una última precisión, a efectos de procedibilidad y perseguibilidad,  y es que este tipo de ilícitos se trata de delitos perseguibles sólo por acción penal pública que precisa de la voluntad de la persona agraviada que remueva el obstáculo a la procedibilidad de la acción. La intervención del Ministerio Fiscal es preceptiva cuando estén en juego intereses generales o perjuicio de múltiples personas. Piénsese, ad exemplum, se podría dar este último caso, cuando los socios, interesados en ocultar las ilicitudes de su entidad a costa del perjuicio de los intereses generales, prefieran “ renunciar “ al inicio de la acción penal.
El delito societario por su parte, imbricado en fecha relativamente reciente en el código punitivo, debe tener la suficiente entidad para colmar las exigencias mínimas legales del tipo, de suerte tal que por mor de la aplicación del principio de intervención mínima del derecho penal, no toda administración desleal, en sentido laxo,  tiene por qué tener necesariamente relevancia penal y por ende acomodo en este sede. En tal sentido, es interesante traer a colación lo dispuesto en los artículos 74 y siguientes de la Ley de Sociedades Anónimas.

En efecto, los posibles perjudicados pueden ejercer las correspondientes acciones que a su derecho convengan a través del procedimiento allí contemplado, esto es,  en el orden jurisdiccional  civil, y todo ello a los efectos de resarcimiento a que hubiere lugar. 
La interesante sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo, que por su indudable interés y de aplicación al caso traemos a colación, de fecha 7 de noviembre de 2002, resuelve el debate relativo a la aplicabilidad de uno u otro precepto – administración desleal configuradora de delito societario o apropiación indebida-  conforme se explicita a continuación.

El tipo del artículo 295 del Código Penal – administrador desleal constitutivo de delito societario – señala la sentencia que comentamos, en su modalidad de “ disposición fraudulenta de bienes “ entra en concurso normativo con el delito de apropiación indebida del artículo 252 del Código Penal.
En el delito societario, continúa señalando la sentencia, lo que se castiga no es sino una apropiación indebida con la particularidad o peculiaridad de que la realiza el administrador o socio, y el perjuicio de tal actividad delictiva recae sobre las personas o entidades que poseen intereses en la sociedad, pero como quiera que el artículo 252 del Código Penal – el de la apropiación indebida – no establece una tipificación especial del sujeto activo, ni distingue perjudicados, también sería susceptible de subsumirse en él el tipo delictivo.
Establece la sentencia que comentamos,  que la colisión entre los dos preceptos, dos modalidades tipológicas distintas de un mismo delito de apropiación indebida, y que más de una vez resultarán simultáneamente aplicables, debe resolverse por la vía del número 4º del artículo 8 del Código Penal (precepto que imponga mayor sanción) según ha dejado sentado la propia doctrina de la Sala – vid por todas STS 31-01-02 –

En el mismo sentido y entre otras,  SSTS 26 de febrero, 3 de abril y 17 de octubre de 1998 y 12 de mayo y 12 de julio de 2000, 15 de diciembre del mismo año y 16 de febrero y 29 de mayo de 2001.
Continúa señalando la sentencia que analizamos, que bien sea siguiendo el criterio que acude al principio de alternatividad y al concurso de normas para sancionar como infracción más gravemente castigada – artículo 8-4 CP – bien sea de acuerdo con la opinión, al menos igual de convincente, expresada por algún autor, de que nos hallamos ante dos descripciones típicas independientes e, incluso, heterogéneas entre sí, para cuya sanción hay que acudir al principio de especialidad favorable al artículo 252 del Código Penal – apropiación indebida – puesto que las conductas apropiatorias y de distracción siempre deben sancionarse a través de este ilícito, lo cierto es que la conducta enjuiciada era y es igualmente punible por la legislación anterior – Código Penal de 1973 - y por la actual – Código penal de 1995 -.
En Madrid, a 29 de marzo de dos mil cinco.-
Roberto Fernández Blanco
Abogado
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