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Anexos:
1. Proyectos de Ley.

Proyecto de Ley de 1a Unidad 1 {(Delitos contra el Patrimonio):

- Proyecto de Ley N° 5631/2023-CR, en virtud del cual se
propone incorporar el articulo 200°-A al Decreto
Legislativo 635 (Cédigo Penal), a fin de incluir dentro del
delito de extorsion, la modalidad de los préstamos
dinerarios que se realizan por aplicativos digitales.

Proyecto de Ley de la Unidad 7 (Delitos contra LA

Administracién Pdblica):

- Proyecto de Ley N° 5692/2023-CR, en virtud del cual se
propone sancionar la corrupcién en el Instituto
Nacional Penitenciario — INPE, mediante la modificacion
de los articulos 395°-A y 395°-B del Cédigo Penal,
incorporando al trabajador del Instituto Nacional
Penitenciario como sujeto activo del tipo penal.

- Proyecto de Ley N° 5264/2022-GL, en virtud del cual se
propone incorporar al inciso 3 del segundo parrafo del
articulo 367° del Cobdigo Penal, a los serenos
municipales, policias municipales, fiscalizadores
municipales y ejecutores y auxiliares coactivos
municipales.

Proyecto de Ley de la Unidad 8 (Cibercriminalidad):

- Proyecto de Ley N° 5222/2022-CR, en virtud del cual se
propone modificar el Codigo Penal para los delitos de
acoso, acoso sexual, chantaje sexual y difusion de
imagenes, materiales audiovisuales o audios con
contenido sexual, debido a nuevos desarrollos
tecnologicos aprovechando el poder de la digitalizacion
y las tecnologias de informacion.

Proyecto de Ley de la Unidad 9 (Derecho Penal Internacional):
- Proyecto de Ley N° 4919/2022-CR, en virtud del cual se
propone modificar el Codigo Penal, ampliar las causales
de salida obligatoria y las causales de expulsion de



extranjeros que afectan los intereses de la Nacion y
faculta a la Superintendencia Nacional de Migraciones
a revocar la calidad migratoria otorgada.

- Proyecto de Ley N° 4810/2022-CR, en virtud del cual se
propone incorporar el delito de ingreso ilegal de
personas extranjeras a territorio nacional.



2. Resoluciones.
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de fecha 27.03.2023 (Ponente: Barrios Alvarado).

- Sentencia del Tribunal Supremo {(Espafia} 2038 /2022, de fecha
11.07.2022 (Procedencia: Recurso de Casacion N° 3145/2020).

Resolucion para la Unidad 2 (Delitos contra la Confiana y la
Buena Fe en los Negocios):

- Casacion N° 670-2021-Puno/Sala Penal Permanente, de fecha
21.02.2023 (Ponente: Carbajal Chavez).

Resoluciones para la Unidad 3 (Delitos contra la Tranquilidad
Puablica):

- Sentencia de Audiencia Provincial de Madrid 6639/2022, de
fecha 08.04.2022 (Ponente: José Sierra Fernandez).

- Recurso de Nulidad N° 925-2018-Nacional/Sala Penal
Permanente, de fecha 21.05.2019 (Ponente: Chavez Mella).

Resolucion para la Unidad 5 (Delitos contra los Poderes del
Estado y el Orden Constitucional):

- Recurso de Nulidad N° 1282-2017-Lima/Sala Penal Transitoria,
de fecha 06.11.2018 (Ponente: Castaneda Espinozaj.

Resolucion para la Unidad 8 (Cibercriminalidad):
- Sentencia N° 126-2020, recaida en el Expediente N° 122-2020-
0-3208-JR-PE-01, de fecha 04.12.2020.

Resolucion para la Unidad 9 (Derecho Penal Internacional):
- Sentencia del Tribunal Supremo (Espaiia) 298/2015, de fecha
13.05.2015 (Ponente: Manuel Marchena Gomez).



INTRODUCCION

La docencia universitaria representa una actividad que cada vez mas se va profesionalizando
como linea de carrera en el sistema universitario, de alli que para muchos la docencia
significa un hacer voluntarioso, asi esto se limitaba a la preparacion de la sesién de clase
magistral donde primaba la intervencidn casi exclusiva del docente, quien bastaba que se
tratara de un profesional, sin embargo de este modelo al modelo vigente donde el docente
tiene diversas actividades, desde la preparacion de la sesion en el aula con la idea de motivar,
¢ interactuar permanentemente con los alumnos, en mayor o menor grado y dependiendo de
la disciplina académica, hasta la realizacién de los trabajos de investigacion y las actividades
de responsabilidad social fuera del aula.

De esta manera, la responsabilidad que se tiene en el pregrado de derecho es mis que
relevante, pues la preparacion de la sesion de clase, asi como la realizacion de investigaciones
por parte del docente y de los alumnos, requieren de contar con los insumos basicos tales
como los textos que contengan la actual discusion de los temas de la respectiva materia, en
nuestro caso del derecho penal, parte especial 1T y IV, sea en material fisico (tal vez lo que
menos se ha invertido en la actualizacidén) o virtual (revistas electronicas, libros, articulos e
informes), o el acceso a bases de informacidén (en los ultimos afios la Facultad adquirio el
portal de Tirant lo blach y la universidad otras bases mas).

Es asi que a pesar de las limitaciones de acceso a fuentes actuales, los docentes nos vemos
obligados a mantenernos actualizados a fin de que nuestros alumnos del pregrado puedan
tener acceso a las actuales discusiones, es por esa razén que el presente material tiene el
propdsite de ayudar a que nuestros alumnos tengan este acceso y de esta manera se inicien
en el proceso de ensefianza aprendizaje e iniciarse en la investigacion a fin de que dicha
informacién sirva para poder realizar sus articulos con la idea de poder publicarlos
_posteriormente en lo que respecta al curso de derecho penal parte especial.

A continuacion, sefidlo el tratamiento de los materiales consignados, precisando que se han
tomado en cuenta lecturas actualizadas algunas de la doctrina nacional y otras de la doctrina
comparada, en las que se ha realizado una pequefia sumilla por cada una de ellas, asi como
también las propuestas de ley que se han presentado en la actual legislatura, y las resoluciones
judiciales tanto del derecho nacional como del derecho comparado, con una breve sintesis de
las mismas, ademas de las preguntas guia para cada lectura.

La Unidad 1 trata acerca de los “Delitos contra el Patrimonio”, para lo cual se ha considerado
la lectura de Benitez Ortazar (“Delitos contra el patrimonio y el orden socioecondmico (VI).
“De las defraudaciones” (I). “"De la administracion desleal”. "De la apropiacion



indebida”, "Defraudaciones de fluido eléctrico y andlogas'™); asi como también se ha
recopilado el Proyecto de Ley N°® 5631/2023-CR, correspondiente a la Primera Legislatura
Ordinaria 2023, de fecha 28.07.2023, que pretende incorporar el articulo 200°-A al Codigo
Penal, a fin de incluir dentro del delito de extorsion. la modalidad de los préstamos dinerarios
que se realizan por aplicativos digitales, Finalmente, se han considerado el Recurso de
Nulidad N° 681-2022-Lima/Sala Penal Transitoria. de fecha 27.03.2023 {en el delito de robo,
cualquier grado o intensidad de violencia (vis in corpore) es penalmente relevante) y la
Sentencia del Tribunal Supremo (Espafia) 2938/2022, de fecha 11.07.2022 (en el delito de
estafa se requiere utilizar de cierto contenido de “subjetividad” en la valoracion objetiva del
comportamiento). '

La Unidad 2 trata acerca de los “Delitos contra fa Confiana y la Buena Fe en los Negocios”,
para lo cual se ha considerado la lectura de Segrelles de Arenaza (“Los delitos de insolvencia
punible (delitos concursales)”); ademas se ha tomado en cuenta la Casacién N° 670-2021-
Puno/Sala Penal Permanente, de fecha 21.02.2023, la cual sefiala que el protesto o constancia
del banco impreso en el cheque es un requisito de procedibilidad, su inexistencia por errores
o por cualquier otro accionar atribuible a la entidad bancaria, o su existencia defectuosa, no
perjudica al beneficiario y no impide, por ende, su subsanacién o prueba a través de otro
medio,

-La Unidad 3 trata acerca de los “Delitos contra la Tranquilidad Pablica”, para lo cual se ha
considerado la lectura de Nufiez Ferndndez (“La punibilidad en el tratamiento penal del
terrorismo: Estudio de art. 579 bis 3 CP™); asimismo se ha tomado en cuenta la Sentencia
de Audiencia Provincial de Madrid 6639/2022, de fecha 08.04.2022 (respecto de las
diferencias entre codelincuencia y organizacion criminal) y el Recurso de Nulidad N°© 925-
2018-Nacional/Sala Penal Permanente, de fecha 21.05.2019 (la organizacion criminal
requiere una adscripcion cuidada de los integrantes a esta, un vinculo de confianza entre ellos
y una cierta fidelidad con la l6gica criminal en que estaban insertos).

La Unidad 4 trata acerca de los “Delitos contra el Estado y la Defensa Nacional”, para fo cual
se ha considerado la lectura de Garcia Navarro, que tiene como titulo “Atentados contra la
independencia e integridad del Estado™.

La Unidad 5 trata acerca de los “Delitos contra los Poderes del Estado y el Orden
Constitucional”, para lo cual se han considerado las lecturas de Garcia Navarro, respecto de
“Rebelion” y “Sedicion”; ademds se recabo el Recurso de Nulidad N° 1282-2017-Lima/Sala
Penal Transitoria, de fecha 06.11.2018, el cual versa sobre el delito de rebelién, donde el
condenado exigio al entonces presidente de la Republica, Alejandro Toledo, y a sus ministros
de Estado, que depongan sus cargos a condicién de no proseguir con la actitud violenta
manifestada en una comisaria de Andahuaylas

La Unidad 6 trata acerca de los “Delitos contra la Participacién Democratica”, para lo cual
se ha considerado la lectura de Sainz-Cantero Caparrés, titulada “Los delitos de financiacion
ilegal de partidos politicos”.

La Unidad 7 trata acerca de los “Delitos contra la Administracién Publica”, para lo cual se
han considerado las lecturas de Garcia Navarro, respecto de “Colusion defraudatoria”,



“Peculado propio”, “Malversacion de bienes publicos”, “Trdfico de influencias” y
“Enriquecimiento ilicito”; asimismo se han recopilado el Proyecto de Ley N° 5692/2023-CR,
correspondiente a la Primera Legislatura Ordinaria 2023, de fecha 11.08.2023, que pretende
la modificacién de los articulos 395°-A y 395°-B del Codigo Penal, incorporando al
trabajador del Instituto Nacional Penitenciario como sujeto activo del tipo penal, y el
Proyecto de Ley N°® 5264/2022-GL, correspondiente a la Segunda Legislatura Ordinaria
2022, de fecha 07.06.2023, que pretende incorporar al inciso 3 del segundo pérrafo del
articulo 367° del Cédigo Penal, a los serenos municipales, policias municipales,
fiscalizadores municipales y ejecutores y auxiliares coactivos municipales.

La Unidad 8 trata acerca de “Cibercriminalidad”, para fo cual se han considerado las lecturas
de Palazzi (“El delito de difusion no autorizada de imdgenes intimas (revenge porn)”) y
Villacampa Estiarte (“El «cyberstalkingy como manifestacion de la violencia de género 2.0
y su incriminacion en derecho penal espaiiol”), asimismo se ha recopilado el Proyecto de
Ley N° 5222/2022-CR, correspondiente a la Segunda Legislatura Ordinaria 2022, de fecha
01.06.2023, mediante la cual se propone modificar el Cédigo Penal para los delitos de acoso,
acoso sexual, chantaje sexual y difusion de imagenes, materiales audiovisuales o audios con
contenido sexual, debido a nuevos desarrollos tecnologicos aprovechando el poder de la
digitalizacién y las tecnologias de informacién. Finalmente, se ha tomado en cuenta la
Sentencia N 126-2020, recaida en el Expediente N° 122-2020-0-3208-JR-PE-01, de fecha
04.12.2020, Ia cual versa sobre un caso de revenge porn, donde la agraviada envid por error
material intimo a la querellada, quien lo difundié por redes sociales.

La Unidad 9 trata acerca de “Derecho Penal Internacional”, para lo cual se han considerado
las lecturas de Olasolo (“Reflexiones sobre la corrupcion asociada a la delincuencia
transnacional organizada y los obstaculos para una respuesta efiaz desde el derecho puiblico
y el derecho internacional™) y Sainz-Cantero Caparrds (“Delitos contra los derechos de los
ciudadanos extranjeros’™), asimismo se han recopilado el Proyecto de Ley N° 4919/2022-
CR, correspondiente a la Segunda Legislatura Ordinaria 2022, de fecha 08.05.2023, que
pretende modificar el Codigo Penal mediante la ampliacién de las causales de salida
obligatoria y las causales de expulsion de extranjeros que afectan los intereses de la Nacion,
y el Proyecto de Ley N°© 4810/2022-CR, correspondiente a la Segunda Legislatura Ordinaria
2022, de fecha 27.04.2023, que pretende incorporar el delito de ingreso ilegal de personas
extranjeras a territorio nacional. Finalmente, se ha considerado la Sentencia del Tribunal
Supremo (Espafia) 298/2015, de fecha 13.05.2015, en la cual se debate la subsuncién
normativa de los hechos entre el delito de trata de seres humanos y el delito contra los
derechos de los ciudadanos extranjeros.

Finalmente, hago extensivo mi agradecimiento al seiior Decano de nuestra Facultad, Dr. Victor Toro
Llanos, al sefior Vicedecano Académico Dr. Jorge Gutiérrez Tudela, al Director de la Escuela de
Derecho, Dr, Chedorlaomer Ruben Gonzales Espinoza, y al Director del Departamento de Derecho
Piblico, Dr. Simeén Huancahuari Flores por la confianza y el apoyo como docente de la cétedra de
derecho penal, y a mi colaborador Manuel Alejandro Correa Villanueva por ayudar en la elaboracién
de este Material de Ensefianza, que de seguro tendrd muchas utilidad, al igvual que los anteriores, el
mismo que ademas se encuentra a libre disposicion de todo aquel que lo requiera, tanto en la biblioteca
de nuestra Facultad como en mi WebSite: http:/www.aulavirtualalexeisaenz.org/ (el mismo que esta




operativo desde hace mas de una década y que fue de mucha utilidad en la pandemia por el Covid-
19).

Cercado de Lima, 24 de agosto de 2023.

Mg. ALEXEI DANTE SAENZ TORRES

Docente Universitario



GUIA DE

PREGUNTAS

A continuacion, se presentan una serie de preguntas a fin de realizar un

mejor aprovechamiento de las distintas lecturas:

1. ¢Cuales son las modalidades delictivas que presenta el delito?

2. ¢Describa Ud., el contenido del tipo penal, tanto en su aspecto objetivo
como en ¢l aspecto subjetivo?

3. ¢Qué problemas de autoria plantea el delito?

4, ¢Existen algunos elementos del tipo penal que se han interpretado de
alguna manera por parte de la jurisprudencia nacional?

5. ¢Existe algin conflicto entre los tipos penales o acaso de presenta un
conflicto o concursoe de normas penales?

6. ¢Cual es el contenido del bien juridico protegido?

7. ¢En qué consiste el contenido del aspecto subjetivo del tipo penal?

8. ¢Cuales son los criterios de justificacion subyacentes en las distintas
circunstancias modificatorias atenuantes o agravantes, o mixtas?

9. ¢Que principios del derecho penal ayudan a precisar el contenido del
tipo penal?

10. ¢Qué correctivos se tendrian que realizar de lege ferenda al tipo
penal?

11, ¢Hay alguna adecuada ponderacion de la pena conminada para
el tipo penal?

12. ¢Otras preguntas que se puedan formular por parte del profesor

o de los participantes?



UNIDAD 1

DELITOS CONTRA EL
PATRIMONIO



Competencias

e Comprende las peculiaridades tipicas de los delitos de
administracién  desleal, apropiacion indebida vy
defraudaciones de fluido eléctrico y analogas, para
aplicarlos correctamente en la praxis forense.



PRIMERA LECTURA

Benitez Ortiizar, I. {2015). Delitos contra el patrimonio y el orden
socioeconémico (VI). “De las defraudaciones” (II). “De la administracion
desleal”. “De la apropiacion indebida”. “Defraudaciones de fluido
eléctrico y analogas”. En Morillas Cueva, L. (Dir.). Sistema de Derecho
Penal Parte Especial (22 ed.). Madrid, Espafia. Dykinson, pp. 545-561.

La presente lectura desarrofla tipicamente el
delitc de administracién desleal, el delito de
apropiacion indebida en sus variantes de
guebrantamiento de la relacién de confianza y
apropiaciones indebidas impropias; finaimente

se analiza Jas defraudaciones de fluido eléctrico
y analogas, incidiendo en la defraudaciéon de
energias y fluidos ajenos y la utilizacién no
autorizada de terminales de comunicacidn.
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Capitulo 24
DELITOS CONTRA EL PATRIMONIO Y EL
ORDEN SOCIOECONOMICO (VI).
“DE 1AS DEFRAUDACIONES” (I).
“DE 1.A ADMINISTRACION DESLEAL”.
“DE 1A APROPIACION INDEBIDA”.
“DEERAUDACIONES DE FLUIDO ELECTRICO Y ANALOGAS”

IeNAacIO F. BENITEZ ORTUZAR

Sumario: 1. De la administracién desleal - I. De la apropiacién indebida: 1. Determinaciones
previas. 2. Apropiacién indebida con quebrantamiento de la relacién de
confianza. 8. Apropiaciones indebidas impropias.- IIL. De las defraudaciones
de fluido eléctrico y andlogas: 1. Defraudacién de energias y fluidos ajenos.
2. Utilizacién no autorizada de terminales de comunicacién.

I. DE LA ADMINISTRACION DESLEAL

La Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, crea la nueva seccién segunda del
Capitulo V1, del Titulo XIII del Libro segundo del Cédigo Penal, con la ribrica “de
la administracién desleal”, dejando en el articulo 252 CP una regulacién genérica del
delito de administracién desleal diferenciado del delito de apropiacién indebida, el
cual va a quedar ubicado en la nueva seccién segunda bis del mismo capitulo VL.

El nuevo articulo 252 CP aparece con la siguiente redaccion:

1. "Serdn punibles con las penas del articulo 249 o, en su caso, con las del ar-
ticulo 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 €l gjercicio de las mismas y, de esa
manera, causen un perjuicio al patrimonio administrado.

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

Paralelo a este nuevo tipo ubicado entre los delitos patrimoniales se suprime
el antiguo articulo 295 CP que, entre los delitos societarios, tipificaba una moda-
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lidad de administracién desleal especifica (“los administradores de hecho o de derecho
0 los socios de cualquier sociedad constituida o en formacion, que en beneficio propio o de un
tercero, con abuso de las funciones propias de su cargo, dispongan fraudulentamente de los
bienes de la sociedad o contraigan obligaciones a cargo de ésta causando directamente un
perjuicio economico evaluable a sus socios, depositarios, cuentapartipipes o titulares de los
bienes, valores o capital que administren, serdn castigados con la pena de prision de seis me-
ses a cuatro arios, o multa del tanio al triplo del beneficio obtenido”). Al mismo tiempo se
elimina de la conducta del delito de apropiacién indebida del nuevo articulo 253
CP el verbo tipico “distraer”, el cual agrupaba una serie de actuaciones que va a
conformar ahora el gje centrar del delito de administracién desleal genérico que
se construye con la Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo. Ademas, el delito de
malversacién de caudales piiblicos del articulo 432 CP se construye expresamen-
te, igualmente, sobre la conducta tipica del articulo 252 CP, de la administracién
desleal.

Asimismo, la reforma de 2015 aprovecha para delimitar con mayor claridad
los tipos penales de administracién desleal y de apropiacién indebida. Quien in-
corpora a su patrimonio o, de cualquier modo, ejerce facultades dominicales so-
bre una cosa mueble que ha recibido con obligacién de restituirla, comete un
delito de apropiacién indebida. Pero quien recibe como administrador facultades
de disposicién sobre dinero, valores u otras cosas genéricas fungibles, no viene
obligado a devolver las mismas cosas recibidas, sino otro tanto de la misma ca-
lidad y especie; por ello, quien recibe de otro dinero o valores con facultades
para administrarlos y realiza actuaciones para las que no habfa sido autorizado,
perjudicando de este modo el patrimonio administrado, comete un delito de ad-
ministracién desleal. Esta nueva regulacién del delito de administracién desleal,
por tanto, motiva a su vez la revisién de la regulacién del delito de apropiacién
indebida y de los delitos de malversacién de caudales priblicos.

Como lineas generales del delito de administracién desleal pueden afirmarse
las siguientes: a) Se trata de la administracién desleal del patrimonio ajeno; b) El
tipo se ubica definitivamente entre los delitos patrimoniales; c) El sujeto activo del
delito tiene facultades para disponer del patrimonio ajeno (por Ley, encomendadas
por la autoridad o por una relacién contractual); d) La conducta tipica implica un
exceso en el ejercicio de dichas facultades; e) Se exige un perjuicio al patrimonio
administrado, del que se afirme una relacién de causalidad respecto del exceso del
ejercicio de las facultades de disposicién por parte del sujeto activo; f) Para afirmar
el tipo bisico, al igual que ocurre en todas las defraudaciones, se exige la causacién
de un perjuicio superior a los 400 €, que en este caso deben recaer necesariamente
en el patrimonio administrado; si el perjuicio fuese inferior el hecho seria constitu-
tivo del delito leve de administracion desleal del articulo 252.2 CP.

‘Tanto por la ubicacién sistematica del nuevo delito de administracién desleal
del patrimonio ajeno, como por la exigencia de un perjuicio en el patrimonio ad-
ministrado como resultado tipico, parece meridianamente claro que el legislador
se ha definido decididamente por la tutela del patrimonio, como bien juridico
protegido. Atendiendo al contenido del patrimonio administrado y a la facultad
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del sujeto para disponer del mismo, de acuerdo a lo dispuesto en la Ley, por la au-
toridad o en la relacién contractual, parece claro que el bien juridico protegido
es el patrimonio global administrado y no los elementos patrimoniales aislada-
mente considerados.

El preambulo de la Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, se refiere a este
cambio de la siguiente forma: “La reforma introduce una regulacion moderna de la
administracién desleal, que no es solo societaria, entre los delitos patrimoniales, cercana a
la existente en las distintas legislaciones evropeas. Su desplazamiento desde los delitos socie-
tarios a los delitos patrimoniales, que es donde debe estar ubicada la adminisiracion desleal
de patrimonio ajeno, viene exigido por la naturaleza de aquel delito, un delito conira el pa-
trimonio, en el que, por tanto, puede ser victima cualquiera, no solo una sociedad. Razones,
pues, de sistemdtica, exigian tal decision. A través de este delito se intenta proteger el patri-
monio en general, el patrimonio de todo aquel, sea una persona individual 0 una sociedad,
que confiere a otro lu administracion de su patrimonio, o de aquel cuyo patrimonio ha sido
puesto bajo la administracién de otro, por decision legal o de la autoridad, sanciondndose
las extralimitaciones en el ejercicio de las facultades de disposicion sobre ese patrimonio aje-
no, salvaguardando asi que el administrador desemperie su cargo con la diligencia de un or-
denado empresario y con la lealtad de un fiel representante, en inlterés de su administrado”.

Sujeto activo del delito s6lo puede ser aquel sujeto que tenga facultades para
administrar el patrimonio ajeno, por lo que se configura como un delito especial
(MESTRE DELGADO, 2015). Sujeto pasivo es el titular de dicho patrimonio, que
podra ser tanto una persona juridica como una persona fisica.

Objeto material serd el patrimonio administrado, que necesariamente ha de
Ser ajeno. '

La conducta tipica consiste en infringir las facultades de administracién del
pammomo ajeno. Es un delito de resultado, que para su consumacién requiere la
causacion de un perjuicio en el patrimonio administrado. Es posible la tentativa.

Debe tenerse en cuenta que el sujeto tiene encomendadas unas facultades de
administracién del patrimonio ajeno y que de ellas puede derivarse un perjuicio
al patrimonio que sea consecuencia del riesgo derivado de su correcta administra-
cién, en cuyo caso el perjuicio ocasionado por la correcta gestion del patrimonio
ajeno no seria tipico respecto del detito de administracién desleal. Toda gestion
de un patrimonio ajeno conlleva un riesgo permitido, de tal modo que —obvia-
mente— no toda causacién de un perjuicio en el patrimonio ajeno administrado
va a ser constitutivo de delito.

'Las fuentes de las que derivan las facultades de administrar el patrimonio
ajeno que son infringidas-aparecen en el tipo de forma tasada: a) Emanadas de la
Ley; b) Encomendadas por la autoridad; o ¢} Asumidas mediante un negocio juri-
dico. De tal modo que se excluyen otras tales como las derivadas de una relacion
de confianza (GILI PASCUAU, 2015). '

A diferencia de otros delitos patrimoniales de defraudacién, como la estafa
o la apropiacién indebida, el tipo de administracién desleal no exige ni dnimo
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de lucro, ni la intencién de obtener un beneficio para si o para un tercero. De tal
modo que el tipo aparece desprovisto del elemento subjetivo del tipo que suele
concurrir en los delitos de defraudacién conjuntamente con el dolo defraudato-
rio. Esto alejaria al delito de los delitos de enriguecimiento acerciandolos a los de-
litos patrimoniales de dafio. El delito de administracién desleal se aprecia aunque
no se pruebe que la perdida del patrimonio administrado ha quedado incorpora-
do al patrimonio del administrador desleal, se exige s6lo que se haya ocastoriado
el perjuicio.

Ante esta “objetivizacién” del tipo, ajena a la estructura de los demds delitos
de enriquecimiento que, directa o indirectamente exigen un 4nimo de lucro (la
obtencién de un beneficio ilicito propio o de tercero), el tipo se abre a la provo-
cacién de un resuitado doloso eventual por una negligente asuncién de operacio-
nes de riesgo con el patrimonio ajeno no dirigidas a obtener un beneficio propio
0 3jeno, lo cual deja excesivamente abierto el &mbito tipico. Esta realidad ha lleva-
do a proponer en la misma linea de otros delitos patrimoniales de enriquecimien-
to injusto una voluntariosa resmccmn por via de interpretacién (al respecto, GILI
PASCUAU, 2015, afirma que “sin querer desconocer la regla que dispone que en
principio la inclusién de elementos subjetivos debe ser llevada a cabo expresa-
mente por el legislador, parece recomendable en orden a la necesaria restriccién
del ambito tipico contar con esta limitacién por via interpretativa”). No parece
acorde al principio de legalidad crear causas de atipicidad que no sean recogidas
expresamente en la Ley penal, y esta interpretacién supone precisamente consi-
derar atipico lo que la Ley, acertadamente o no, considera tipico.

Al respecto, el nuevo delito de administracién desleal viene a confirmar la li-
nea mtcrpretaUV'a que venia construyenclo la Jurisprudencia respecto a la diferen-
cia existente entre la apropiacién indebida y la administracién desleal especifica
del antiguo articulo 295 CP (como delito societario), lo cual se hacia extremada-
mente complejo con el mantenimiento tipico del verbo “distraer” en la descrip-
cién de apropiacion indebida. Asi, la Sentencia del Tribunal Supremo de 26 de
febrero de 2008 disponta lo siguiente: “mieniras que en el articulo 252 se tutel el pa-
trimonio de las personas fisicas o juridicas frente a maniobras de apropiacién o distraccién
en beneficio propio, en el 295 se reprueba la conducta societaria de quien rompe los vinculos
de fidelidad y lealtad que le unen con la sociedad, en su condicion de socio o administrador,
de ahi que el tipo no conlleva necesariamente el “animus rem sibihabendi”, sino que solo
precisa el dolo genérico que equivale al conocimiento y consentimiento del perjuicio que se
ocasional al principal, y que hemos expruesto en numerosas sentencias (por todas867/2002
Caso Banesto y 71/2004 Caso Wardbase-Torras) que el delito del articulo 295 CP tipifica
la gestion desleal que comete el administradoy; de hecho o de devecho, o el socio de cualquier
sociedad, constituida o en formacion, cuando perjudica patrimonialmente a su pnnczpal
distrayendo el dinero o bienes de la sociedad cuya disposicién tiene a su alcance, no sien-
do necesario que se pruebe que dichos efectos han quedado incorporados a su particular
patrimonio, bastando la simple desaparicion de bienes, sin que se acredite a donde se han
dirigido, esto es la despatrimonializacion de la sociedad, que existié un perjuicio para el pa-
trimonio social como consecuencia de la gestion de la mercantil con infraccion, consciente y
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consentida, de los deberes de fidelidad inherentes a la funcién administradora desemperiada
por el sujeto activo™.

La Ley Orgénica 1/2015, de 30 de marzo, ha equiparado punitivamente los
distintos delitos de estafa, administracién desleal y apropiacién indebida, con la
remisién que hacen los articulos 262 CP y 253 CP a las penas previstas en los ar-
ticulos 249 CP y 250 CP. No obstante debe tenerse en cuenta que alguna de las
circunstancias del articulo 250 CP que fundamentan algunos de los tipes agrava-
dos de estafa —a los que se remiten expresamente los articulos 252 CP, respecto
del delito de administracién desleal, y 253 CP, respecto del delito de apropiacién
indebida—, no podrin ser aplicadas a los delitos de administracién desleal, como
ocurre con las agravaciones 2* (con abuso de firma de otro) y 7* (estafa procesal)
del articulo 250.1 CP, por ser modalidades de comisién propias del fraude consti-
tutivo de la estafa, o de la 6* (abuso de relaciones personales), por ser inherente al
delito de administracién desleal (articulo 67 CP) (GILI PASCUAU, 2015).

Sorprende, no obstante, la no prevision de la responsabilidad penal de la
persona juridica en el delito de administracion desleal, como —sin embargo— si
hace el articulo 251bis CP en relacién respecto de la estafa, al que no se remite
el articulo 252 CP, al hacer una remisién penoldgica expresa y exclusivamente a
los articulos 248 y 249 CP y no al 251bis CP. Esta situacién se hace extensible a la
apropiacién indebida y a las defraudaciones de fluido eléctrico y andlogas.

El articulo 252.2 CP tipifica un delito leve de administracién desleal, en aque-
llos casos en los que el perjuicio patrimonial causado no excediere de 400 €, con
la previsién de una pena de multa de uno a tres meses.

Se irata de una infraccién que, a diferencia de lo que ocurre con el delito
de leve de estafa o con el delito leve de apropiacién indebida, que encuentran
su ongen en la faita del derogado articulo 623.4 CP, el delito leve de administra-
cién desleal es un delito “ex novo”; con la consecuente novedad de que las admi-
nistraciones desleales que supongan un perjuicio patrimonial igual o inferior a
400 euros puedan ser castigadas a partir de ahora con una menor pena, algo que
antes no era posible (RODRIGUEZ FERRANDEZ, 2015). Por esta razén, al igual
que ocurria con el delito de estafa, habra que acudir a la peligrosidad objetiva de
la administracién llevada a cabo, de tal forma que en aquellos casos en los que el
peligro potencial al patrimonio administrado era muy superior a los 400 €, pero
por causas ajenas al sujeto activo éste se ha materializado en un perjuicio inferior
a los 400 €, habrd que considerar que se produce una situacion concursal (ideal)
entre un delito leve de administracién desleal y un delito de administracién des-
leal del articulo 252.1 CP, en grado de tentativa.

Asi, la simple referencia a los 400 € de perjuicio patrimonial como resulta-
do del delito leve puede dar lugar a problemas importantes. De tal forma que,
siendo el perjuicio patrimonial resultado del delito y no una simple condicién
objetiva de punibilidad, puede darse el caso en el que una administracién del
patrimonio ajeno con un exceso inaceptable en el ejercicio de las facultades
conferidas al administrador que hubiera dado lugar a un perjuicio de conside-
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rables dimensiones en el patrimonio administrado, pero que —por circunstan-
cias ajenas al autor— no llega a producirse, materializandose exclusivamente un
perjuicio patrimonial inferior a los 400 €, cabria plantearse la calificacién de
dicha administracién desleal: a) Atendiendo exclusivamente al perjuicio oca-
sionado en el patrimonio ajeno habria que calificarlo como un delito leve de
administracién desleal del articulo 252.2 CP; b) Ahora bien, atendiendo a la en-
tidad del perjuicio que de la conducta del sujeto activo podria haberse ocasio-
nado objetivamente en ¢l patrimonio administrado y que no llega a producirse
por circunstancias ajenas al mismo, aiin cuando el resultado final sea el de un
perjuicio inferior a 400 €, parece que la entidad del exceso en la administracién
patrimonial ajena es constitutiva del delito del articulo 252.1 CP, si bien, debera
ser calificada en grado de tentativa, al no haberse producido el resultado del
perjuicio tipico por causas ajenas al autor. '

II. DE LA APROPIACION INDEBIDA

1. Determinaciones previas

Los delitos de apropiacién indebida tienen su origen en los articulos 426 y
441 del Cédigo penal de 1848, llegando hasta la actualidad con la estructura y
contenido que, en la nueva seccién segunda bis, del capitulo VI, del Titulo XIII
del Libro segundo del Cédigo penal, les ha dado la Ley Organica 1/2015, de 30
de marzo, cuyo prez’lmbulo senala lo siguiente: “Los delitos de apropiacion indebida si-
guen regulados en una seccién diferente, quedando ya fuera de su dmbito la administracion
desleal por distraccién de dinero, que pasa a formar parte del tipo penal auténomo de la ad-
ministracion desleal, lo que hace necesaria una revision de su regulacion, que se afrrovecha
para simplificar la normativa anterior: se diferencia ahora con claridad segiin se trate de un
supuesto de apropiacion con quebrantamiento de la relacion de confianza con el propietario
de la cosa, supuesto que contindia estando castigado con la pena equivalente a la de la ad-
ministracion desleal y la estafa; o de supuestos de apropiacion de cosas muebles ajenas sin
quebrantamiento del deber de custodia, como es el caso de la apropiacion de cosa perdida no
susceptible de ocupacion, en donde se mantiene la actual agravacion de la pena aplicable en
los casos de apropiacion de cosas de valor artistico, historico, cultural o cieniifico, y el caso de
la apropiacion de cosas recibidas por error”. Asi, el delito de apropiacién con quebran-
tamiento de la relacién de confianza del propietario de la cosa (o “apropiacién in-
debida en sentido estricto”) se recoge en el articulo 253 CP, con la correspondien-
te remision a las penas y modalidades agravadas previstas para los delitos de estafa
en los articulo 249 CP y 250 CP; mientras que el delito de apropiacion de cosas
ajenas sin quebrantam1ento del deber de custodla (RODRIGUEZ FERRANDEZ,
2015) — o “apropiaciones indebidas impropias”™— aparece tipificado en el articulo
254 CP, con la previsién de una modalidad agravada en atencién al valor artistico,
histérico, cultural o cientifico de la cosa. En ambos supuestos se prevé el delito
leve en atencién a la cuantia de lo apropiado.
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2. Apropiacion indebida con quebrantamiento de Ia relacién de confianza

Fl articulo 253 CP dispone lo siguiente:

1. “Serdn castigados con las penas del articulo 249 o, en su caso, del articulo
250, salvo que ya estuvieran castigados con una pena mds grave en otro precepto
de este Codigo, los que en perjuicio de otro, se apropiaren para st o para un tercero,
de dinero, efectos, valores o cualgquier otra cosa mueble, que hubieran recibido en
deposito, comision o custodia, o que les hubieran sido confiados en virtud de cual-
quier titulo que produzca una obligacion de entregarlos o devolverlos, o negaren
haberlos recibido.

2. 8 la cuantia de lo apropiado no excediere de 400 euros, se impondra una
pena de multa de uno a tres meses”.

El bien juridico tutelado en el delito de apropiacién indebida, como regla
general es la propiedad: Ahora bien, teniendo en cuenta que la conducta puede
recaer expresamente sobre dinero u otras cosas fungibles, en cuyo caso lo que se
trasmite al depositario con la posesién es la propiedad, de manera que lo que el su-
jeto se obliga a devolver es otro tanto de 1a misma especie y calidad (articulo 1753
del Cédigo Civil), el bien tutelado no puede ser Ia propiedad. Distinto serd cuan-
do el dinero o la cosa fungible entregada en depésito se ha individualizado por
unas caracteristicas concretas, en cuyo caso, pierde la condicién de cosa fungible,
obligiandose el sujeto a entregar el mismo billete 0 moneda o la misma cosa entre-
gada en depésito (por ejemplo, ante unos billetes de una determinada serie, o una
cosa concreta que tiene un especial valor para el depositante). Asf, el bien juridico
protegido serd la propiedad en los casos de cosas no fungibles, en los que con su
entrega se trasmite la posesién y debe devolverse o entregarse a tercero la misma
cosa recibida; mientras que para el dinero, el bien juridico tutelado sera el dere-
cho de crédito que surge con la entrega; y para las demis cosas fungibles, el dere-
cho de quien le hizo la entrega le sea devuelto un equivalente (GONZALEZ RUS,
2011; MANJON CABEZA, 1988; DE LAMATA BARRANCO, 1994; FERNANDEZ
TERUELO,2000; BAJO FERNANDEZ, 1985; ROCA AGAPITO, 2011; JUANATEY
DORADO/ANARTE BORRALLO, 2012; VIVES ANTON/GONALEZ CUSSAC,
2010; MUNOZ CONDE, 2015; PEREZ MANZANO, 1998).

En cuanto al objeto material, el articulo 2563 CP se refiere expresamente a “di-
nero, efectos, valores o cualquier otra cosa muebld’, de tal modo que quedan excluidas las
cosas inmuebles. La redaccion de delito de apropiacién indebida que se hacia en el
anterior articulo 252 CP, previo a la Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, incluia
una remision a cualquier otro “activo patrimonial”, que podria poner en duda la ex-
tensién del tipo a los bienes inmuebles. La redaccién vigente deja meridianamente
claro que la conducta tipica s6lo puede recaer sobre bienes muebles (RODRIGUEZ
FERRANDEZ, 2015; GILI PASCUAU, 2015). Asi, el objeto material del delito viene
constituido por dinero, efectos, valores o cualquier otra cosa mueble, ajenos.

Tras la exclusién del verbo tipico “distraer” de la conducta tipica de la apro-
piacién indebida, los casos de copropiedad en los que uno de los titulares actia
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dominicalmente sobre la totalidad del bien, tienen mejor acogida dentro del nue-
vo delito de administracién desleal genérica del articulo 262 CP (también, los ca-
sos de gestién de los bienes gananciales por uno de los cényuges en situacién de
crisis matrimonial, que con anterioridad por acuerdo de Sala no jurisdiccional el
Tribunal Supremo de 25 de octubre de 2005, se habian considerado incluidos en
el delito de apropiacién indebida en su modalidad de “distraccién”).

El autor del delito de apropiacién indebida es el que recibe licitamente la
cosa mueble ajena en virtud de cualquier titulo que produzca la obligacién de
entregarlos o devolverlo. Es, por tanto, un delito especial, de tal modo que el
extraneus podra ser cooperador —necesario o cémplice~ o inductor, pero nunca
coautor (GONZALEZ RUZ, 2011; ROCA AGAPITO, 2011; Sentencia del Tribunal
Supremo de 14 de mayo de 1998). Por otra parte al exigir el tipo la ajenidad de la
cosa, nunca podra ser autor del delito su propietario o, en caso de dinero o cosa
fungible, quien tenga el derecho de crédito o de entrega de la cantidad de dinero
o de la cosa equivalente. Sujeto pasivo sera el propietario de la cosa mueble objeto
de la apropiacion, o —en el caso del dinero o cosas fungibles— el titular del dere-
cho de crédito o de entrega de una cosa equivalente.

La recepcién de la cosa mueble ha de traer su causa en un titulo que produz-
ca la obligacién de entregarla o devolverla. El articulo 253 CP relaciona varios de
estos titulos haciendo referencia expresa a que la cosa se ha de haber recibido
por*“depésito, comision o custodia” La Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, elimina
del tipo la recepcién de la cosa para su administracién, la cual pasa a constituir
el tipo de administracién desleal del nuevo articulo 252 CP, al tempo que inclu-
ye como modalidad tipica expresamente la “custodia”, esto es, cuando el sujeto
recibe algo adquiriendo la obligacién de guardarlo y vigilarlo. No obstante, “el
depdsito, comisién o custodia” que recoge el articulo 253 CP, no son mis que
unas modalidades concretas con las que se puede recibir la cosa mueble ajena
que conforma el presupuesto para poder afirmar el tipo de apropiacién indebida
sl —posteriormente— la misma no se devuelve o entrega. Asi, el articulo 25% CP,
Justo a continuacién deja una clausula abierta respecto del modo en el que la
cosa llega al sujeto activo del delito: “o que les hubieran sido confiados en virtud de
cualquier otro titulo que produzca la obligacién de entregarlos o devolverlos™. Es decir, la
cosa mueble llega a la esfera del sujeto activo en una relacién de confianza que
se quebranta al realizar la conducta tipica de apropiacién indebida. Al respecto
la Jurisprudencia ha ido concretando a lo largo de sus sentencias otros titulos que
permiten la comisién del delito de apropiacién indebida por trasmitir la posesién
de la cosay no la propiedad: mandato, aparceria, transporte, prenda, comodato,
arrendamiento de cosas, etc. (GONZALEZ RUS, 2011). No obstante, la exclusién
del tipo de apropiacién indebida del articulo 253 CP que hace la Ley Orgénica
1/2015, de 30 de marzo, de las conductas de administracién y de distraccién, que
pasan a conformar el tipo genérico de administracién desleal del articulo 252 CP,
obliga a limitar los titulos por los que recibe el sujeto pasivo la cosa mueble, en
tanto que si la entrega conlleva alguna obligaciones de gestién de la misma, la vio-
lacién de las mismas daria lugar a la comisién del nuevo delito de administracién
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desleal genérica del articulo 252 CP y no del delito de apropiacién indebida del
articulo 253 CP.

La conducta tipica se describe, tras la reforma operada por Ley Orgﬁnica
1/2015, de 30 de marzo, de forma mixta alternativa: por un lado, una primera
modalidad exige la apropiacién de la cosa mueble ajena recibida con un titulo
que produce la obligacién de devolverla; de otro lado, de forma alternativa, la
conducta también se materializa negando haber recibido la cosa.

La apropiacién de la cosa se materializa con la disposicion de las cosas re-
cibidas con obligacién de devolverlas, como si fueran propias, transmutando la
posesién licita originaria en una propiedad antijuridica. Cuando se niega haber
recibido la cosa, se deduce claramente la voluntad de apropiacién de quien niega
falsamente que la tiene (MUNOZ CONDE, 2015; GONZALEZ RUS, 2011).

Se exige un animo de lucro, consistente en la exigencia tipica de que “se apro-
piaren para st o para un tercero”. La exigencia del animo de incrementar el patrimo-
nio propio o ajeno caracteristico de los delitos patrimoniales de enriquecimiento
se mantiene en el delito de apropiacién indebida del articulo 253 CP, a diferencia
de lo que ocurria con el nuevo delito de administracion desleal del articulo 252
CP, que no exige ningin beneficio patrimonial derivado de la perdida patrimo-
nial resultado de la administracién desleal del patrimonio ajeno. Asi el Auto del
Tribunal Supremo de 15 de febrero de 2007 disponia lo siguiente: “Precisamente
este dato caracteristico de la obligacion de devolver “in natura’, exige que para la existencia
del delito concurra un evidente animo de lucro apropiatorio que evidencie el propésito del
autor de transformar aquella posesion originariamente transmitida en virtud de un negocio
Juridico licito, en una propiedad definitiva que arranque la cosa del patrimonio de su, titu-
lar para integraria en el patrimonio del sujeto activo del delito. Solamente mediante la con-
currencia del dnimo apropiatorio es posible incluir las conductas en las previsiones del tipo
penal de la apropiacion indebida”. De tal modo que, dindose todos los elementos del
tipo objetivo, habra que negar el delito de apropiacién indebida cuando falte ese
animo de apropiamiento ilicito. Al respecto la Sentencia del Tribunal Supremo
de b de diciembre de 2007 descarta un «animus rem sibihabendi» en el acusado,
no habiendo existido dnimo de lucro en su conducta, ni ilicito enriquecimiento
de su patrimonio, ni tampoco maniobras de distraccién del capital recibido, pues
lo tinico que quedé acreditado fue que se produjo “una desafortunada gestion en la
promocion constructiva y una situacion de ihiquidez que desembocé en la declaracion judi-
cial, por auto de fecha 13/04/2.005 del Juzgado de lo Mercantil nimero 1 de Malaga, de
concurso necesario de la sociedad matriz” (FJ. 1°, inciso 4°).

" El incumplimiento de las obligaciones de entregar o devolver la cosa mueble
ba de ser definitivo, es decir, se exige la voluntad de apropiacién (animus rem sibi
habendi). Queda fuera del tipo, por tanto, la apropiacién indebida de uso, salvo
en aquellos casos en los que lo que se recibe con obligacién de devolucién o en-
trega es un vehiculo a motor o ciclomotor y llegado el momento de la devolucién,:
se dieran los elementos tipicos de la “utilizacién sin la debida autorizacién de
vehiculo a motor o ciclomotor”, de tal modo que que pudiera ser constitutiva del
delito de robo o hurto de uso de vehiculos del articulo 244 CP.
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La consumacién del tipo exige que de la conducta se derive peruicio. El per-
Juicio se recoge como elemento del tipo de modo que si como consecuencia de la
conducta no se produce perjuicio alguno, la conducta seria atipica. Si el perjuicio
causado es inferior a 400 € serd aplicable el delito leve del articulo 253.2 CP.

La Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, suprime el inciso final del antiguo
articulo 252 CP que inclufa una agravacién especifica al elevar la pena en su mitad
superior cuando se tratase de un depdsito miserable o necesario. En el zmbito del
derecho privado ésta figura viene regulada en los articulos 1781 y siguientes del
Cédigo civil y se produce cuando la conducta se lleva a cabo en relacién con el de-
posito que se hace en cumplimiento de una obligacién legal, cuando tenga lugar
con ocasién de alguna calamidad como incendio, ruina, naufragio, etc. (articulo
1781.2 del Cédigo Civil), Y el de los efectos introducidos por los viajeros en las fon-
das y mesones (articulo 1783 del Cédigo Civil}. Cuando estos casos estén abarcados
por alguna de las circunstancias que conforman los tipos agravados de estafa del ar-
ticulo 250 CF, a los que expresamente remite el articulo 253 CP, seran de aplicacién
al delito de apropiacién indebida. En caso contrario serd aplicable el tipo bdsico.

El articulo 253 CP tipifica el delito leve de administracién desleal propia para
los casos en los que la cuantia de lo apropiado es inferior a los 400 €. El limite del
delito leve de apropiacion indebida y el limite del delito leve de administracién
desleal, marcan la distinta naturaleza que se consolida tras su clara separacién
con la Ley Orgénica 1/2015, de 30 de marzo. En tanto que para la apropiacién
indebida el baremo que marca el limite entre el delito y el delito leve es el del
valor de la cosa objeto de la apropiacién; mientras que a efectos de delimitar el
delito leve de administracién desleal del articulo 252 CP, lo que ha de evaluarse
es el perjuicio patrimonial causado en el patrimonio administrado ajeno. El valor
de lo apropiado rio siempre va a corresponderse con el perjuicio ocasionado en el
patrimonio sobre el que recae la conducta tipica.

Las penas previstas para los delitos de apropiacién indebida propia coinciden
con los de los delitos de estafa de los articulo 249 CP y 250 CP. Asi, el tipo basico
de apropiacién indebida sera castigado con pena d prisién de seis meses a tres
anos, mientras que en los tipos agravados la pena correspondiente ser de prisién
de uno a seis afios y multa de seis a doce meses; pudiendo llegar a la pena prisién
de 4 a 8 afos y multa de doce a veinticuatro meses si concurrieran las circunstan-
cias recogidas en el articulo 250.2 CP para el delito de estafa.

Si el valor de lo apropiado no excede de los 400 €, la pena prevista es de mul-
ta de uno a tres meses.

3. Apropiaciones indebidas impropias

El nuevo articulo 254 CP recoge otras modalidades de apropiacion de cosas
muebles ajenas:

1. "Quien, fuera de los supuestos del articulo anterior, se apropiare de una cosa
mueble ajena, serd castigado con una pena de multa de tres a seis meses. Si se
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tratara de cosas de valor amstica histérico, cultural o cientifico, la pena serd de
j;mszon de SGE-S meses a dOS GHOS

2. Sila cuantia delo apropmdo no excediere de 400 € se impondrd una pena de
multa de uno a dos meses”.

Tradicionalmente se inclufan entre los delitos de apropiacién indebida el de-
lito de apropiacién de cosa perdida o de dueiio desconocido y la apropiacién de
dinero u otras cosas muebles recibidas por error del transmitente, No obstante, ¢l
articulo 254 CP, redactado conforme a la Ley Orginica 1/2015, de 30 de marzo,
viene a recoger en un tipo genérico cualquier otra apropiacién de cosa mueble
ajena no incluida en el articulo 253 CP; distinguiendo para estos casos s6lo un
tipo agravado cuando la cosa tuviese un valor artistico, histérico, cultural o cienti-
fico. A'su vez, en el apartado segundo recoge el delito leve, cuando el valor de lo
apropiado no excediere de 400 €.

Bien juridico protegido, objeto material, sujeto activo y sujeto pasivo coinci-
den con el delito de apropiacién indebida “propia” del articulo 253 CP, en tanto
que la cosa mueble objeto de la apropiacién ha de tener dueno, aunque el mismo
sea desconocido. También se exige el Animo de lucro, materializado en el dnimo
de apropiarse de la cosa mueble que ha llegado a su poder por una via diferente a
la del articulo 253 CP.

Asi, como sefiala la Circular de la Fiscalia General del Estado 3/2015, de 1 de
julio, el nuevo tipo del articulo 254 CP, tiene de caricter residual y “exige apropiarse
de cosa mueble ajena no habiéndola recibido por titulo que produzca obligacién de entregarla
o devolverla. No existe un quebmntamiento de la confianza del duefio de la cosa mueble
caracteristico del vipo bdsico del art. 253, ni tampoco se sustraen contra de la voluniad del
mismo”, por lo que tampoco puede calificarse 1a conducta como hurto (en contra
PASTOR MUNOZ/COCA VILA, 2015).

Deslindados asi los elementos del art. 254 CP, cabe entender que en el mismo
se integran las conductas de los anteriores articulos de apropiacién de cosa perdi-
da o de dueiio desconocido y de apropiacién por error del transmitente (Circular
3/2015 de la Fiscalia General del Estado; GILI PASCUAU, 2015; RODRIGUEZ
FERNANDZEZ, 2015), pero no queda limitados a ellos.

El tipo aparece con una clausula abjerta que deberd ser delimitada jurispru-
dencialmente, con una interpretacién respetuosa con el principio de interven-
ci6én minima que deslinde las conductas merecedoras de ser sancionadas penal-
mente de aquellas otras que deben permanecer en el ambito del derecho privado.
Doctrinalmente (GILI PASCUAU, 2015) se han apuntado algunas conductas que
—junto a la apropiacién de la cosa perdida o de duefio desconocido y de la recibi-
da por error— pudieran integrar el tipo: el caso en el que el autor incluye la cosa
en su custodia sin animo inicial de apoderamiento, si bien, el mismo surge con
posteridad, o la cosa que llega a la esfera del sujeto activo por causa natural o por
caso fortuito, que seria diferente a cuando la recibe por error.

El segundo inciso del articulo 254 CP mantiene un tipo agravado cuando
la cosa objeto de esta “apropiacién indebida impropia” o “residual”, es una cosa
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mueble dotada de un valor artistico, histérico, cultural y cientifico. Circunstancia
que habrid de ser evaluada de acuerdo con lo indicado respecto del articulo
235.1.1° CP, relativo al delito de hurto.

El articulo 254.2 CP prevé el delito leve de apropiacién indebida impropia,
cuando la cuantia de lo apropiado no excede de 400 €. En este caso, no importa
que la cosa tenga un valor artistico, histdrico, cultural o cientifico para calificar el
hecho como delito leve en aquellos casos en los que el valor de lo apropiado no
excede de dicha cantidad.

Las penas previstas para los delitos de apropiacién indebida impropia, van
de la multa de tres a seis meses del tipo bdsico, a la pena de prisién de seis meses
a dos anos del tipo agravado. El delito leve prevé una pena de multa de uno a dos
meses.

III. DELAS DEFRAUDACIONES DE FLUIDO ELECTRICO Y ANALO-
GAS

La seccién tercera del capitulo VI, del Titulo XIII del Libro segundo del
Cédigo penal, con la ribrica “de las defraudaciones de fluido eléctrico y andlo-
gas”, abarca una serie de conductas fraudulentas, que tienen por objeto material
elementos incorporales que dificilmente tenjan cabida ni entre lo delitos de apo-
deramiento, ni entre los delitos de estafa, de administracién desleal ni de apro-
piaci6n indebida. Su incorporacién al Cédigo penal tiene su origen en el Cédigo
penal de 1944, entre las defraudaciones.

1. Defraudacion de energias y fluidos ajenos

El articulo 255 CP dispone lo siguiente:

1. "Serd castigado con la pena de multa de tres a doce meses el que cometiere
defraudacion utilizando energia eléctrica, gas, agua, telecomunicaciones u otro
elemento, energia o fluido ajenos, por alguno d los medios siguientes:

1°. Valiéndose de mecanismos instalados para realizar la defraudacion.

2°, Alterando maliciosamente las indicaciones o aparatos contadores.

3°. Empleando cualesquiera otros medios clandestinos.

2. i la cuantia de lo defraudado no excediere de 400 euros, se impondrd la pena
de multa de uno a tres meses”.

El articulo 255 CP recoge una serie de conductas que tienen en comiin el
objeto material sobre el que recaen. Se trata de elementos patrimoniales que, ni
pueden considerarse cosa mueble a efectos del delito de hurto, en tanto que no
pueden individualizarse. Por su parte, las modalidades comisivas las ubican mejor
entre las defraudaciones. El bien juridico, no obstante, sigue siendo el patrimo-
nio ajeno (MORILLAS CUEVA, 2005).
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Se wata de delitos con un sujeto activo comun, pudiendo ser autor del delito
cualquier persona, con la excepcién del titular de la fuente de energia de cuyo su-
ministro se va a surtir el sujeto activo de forma frandulenta. Sujeto pasivo serd preci-
samente el titular de la fuente de energia de cuyo suministro se va a surtir el defrau-
dador; en unos casos serd la compaiia suministradora, mientras que €n otros casos
el sujeto pasivo serd la persona fisica o juridica individual titular de la instalacién
desde la que se produce la toma de energia ilegitima (MIRA BENAVENT, 2012).

Objeto material de! delito serd la energia o fluidos ajenos. El articulo 255 CP
sefala expresamente la “energia eléctrica”, el “gas”, el “agua”, las “telecomunica-
ciones”,-a modo de ejemplo, al ser los servicios més comunes de la vida diaria, si
bien deja abierta una clausula en la que se incluye cualquier “o#ro elemento, energia
o fluido ajenos” (MIRA BENAVENT, 2012). Lo que parece no dejar lugar a dudas
es que se trata de energfas o fluidos que se suministran mediante redes o instala-
ciones distribuidoras o prestadoras de servicio y que se tarifan mediante apara-
tos contadores, cualquiera que sea su clase o configuracién técnica (MORILLAS
CUEVA, 2005; GONZALEZ RUS, 2011). En cualquier caso quedan fuera del tipo
aquellas energias o fluidos incluidos en recipientes directamente aprehensibles
(bombonas, botellas, baterfas) -PEDREIRA GONZALEZ, 2011-.

El tipo describe una triple conducta mixta alternativa, que ticne en comiin
que en los tres supuestos se describen como medios para alcanzar el resultado
tipico: la utilizacién de la energia o fluidos correspondientes. Si la cuantia de la
energia utilizada es inferior a 400 € se habri realizado el delito leve del apartado
segundo del articulo 255 CP. Si a pesar de realizar alguna de modalidades comisi-
vas descritas en el tipo no llega a utilizarse energia o fluido no podra considerarse
consumado el delito, si bien, podra calificarse como tentativa si era esa la inten-
cién del sujeto (PEDREIRA GONZALEZ, 2015).

Por otra parte, se excluyen los supuestos en los que es el suministrador el que
defranda al usuario de la energfa (en cuyo caso seria aplicable el tipo del articulo
283 CP —GONZALEZ RUS, 2011; PASTOR MUNOZ/COCA VILA, 2015).

Las modalidades comisivas han de ser las recogidas expresamente en el arti-
culo 255.1 CP: a) Valerse de mecanismos instalados expresamente para realizar
la defraudacién; b) Alterar dolosamente (“maliciosamente”)las indicaciones ©
aparatos contadores; ¢} Emplear cualquier otro medio clandestino. En los tres
casos son conductas que deben emplearse directamente sobre la red de distribu-
cién de la energia o sobre los aparatos contadores, como sefiala la Sentencia de la
Audiencia Provincial de La Rioja (seccién primera), de 11 de noviembre de 2010,
es “irvelevante que la alteracién, manipulacion o conexion haya sido realizada directamente
por el sujeto imputado, o éste haya empleado a tal fin otra persona, pues lo penado es la uti-
lizacion dolosa de tal suministro con dnimo de lucro ilicito, por cuanto que era plenamente
consciente del medio clandestino que sucesivamente se utilizé para obtener energla eléctrica.
y del que se sirvi6 sin contratar con la compariia suminisiradora, sin pagar el consumo 9y
el servicio correspondiente, lo cual responde plenamente a la conducta tipica descrita en la
norma penal’. '
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La energia que finalmente se utliza fraudulentamente puede estar sumi-
nistrada desde la red general, de la cual es titular la compaffa suministradora
~tal y como ocurre, por ejemplo, en las Sentencias de la Audiencia Provincial de
Navarra (seccién primera) de 30 de marzo de 2015, de Zaragoza (seccién terce-
ra}) de 8 de septiembre de 2015 o de santa Cruz de Tenerife (seccién sexta) de 6
de marzo de 2015—; o desde el tramo de instalacién privativo de un determinado
usuario, como, por ejemplo recogen las Sentencias de la Audiencia Provincial de
Zaragoza (seccion primera) de 1 de abril de 2015 o de Jaén (seccién segunda) de
7 de julio de 2015. Dependiendo de una u otra circunstancia el sujeto pasivo seri
la compania suministradora o el titular del contrato de suministro desde cuya red
se estd obteniendo la energia utilizada fraudulentamente. No cabe la comisién
imprudente, la alteracién de contadores o la instalaciones de mecanismos u otros
medios clandestinos debe realizarse para defraudar utilizando la energia ajena.

Teniendo en cuenta que €l delito consiste en la utilizacién de la energia de-
fraudada mediante las modalidades comisivas previstas, puede plantearse la res-
ponsabilidad del técnico —electricista, fontanero, técnico del gas natural, por
¢jemplo- que realiza la manipulacién de los contadores o instala los medios clan-
destinos para que otro utilice la energia. Parece claro que el que encarga el traba-
joy es el que finalmente utiliza la energia obtenida por dichos medios ilicitos es el
autor del delito, si bien el técnico podr4 ser calificado como cooperador necesa-
rio del mismo. No obstante, la Sentencia de la Audiencia Provincial de La Corufia
(seccidn) sexta de 31 de marzo de 2015, castiga como coautores tanto a la titular
del establecimiento que estaba utilizando energia eléctrica a través de un puente
conectado a la instalacién de otro usuario, como al electricista que le realizé la
instalacién del mismo, afin cuanto éste no habia utilizado dicha energfa.

La pena prevista para el delito de defraudacién de energia o fluidos ajenos es
de multa de tres a doce meses. Cuando la defrandacién sea de una cuantia inferior
alos 400 €1a pena prevista, para el delito leve, serd de multa de uno a tres meses.

2. Utilizacién no autorizada de terminales de comunicacién

El articulo 256 CP dispone lo siguiente:

1. "El que hiciere uso de cualquier equipo terminal de telecomunicacion, sin con-
sentimiento de su titular, y causando a éste un perjuicio econdmico, serd castigado
con la pena de mulia de tres a doce meses.

2. Sila cuantia del perjuicio causado no excediere de 400 euros, se impondrd
una pena de multa de wuno a tres meses”.

El delito de utilizacién ilegitima de terminales de comunicacién se incorpora
en el Gédigo penal por Ley Orgdnica 15/2008, de 25 de noviembre. A diferencia
del delito de defraudacién de energia o fluidos del articulo 255 CP, que se realiza-
ba mediante algiin tipo de maquinacién sobre la red de suministro; en este caso
se esta tipificando expresamente el uso del equipo terminal de telecomunicacién.
El tipo se limita a los terminales de telecomunicacién, es decir, a aquellos que sir-
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ven para establecer conexiones a distancia entre personas, sistemas o dispositivos
técnicos, mediante procedimientos eléctricos, radioeléctricos, telefénicos, etc (te-
1éfono, fax, videoconferencias, correo electrénico, etc.) ~GONZALEZ RUS, 2011;
QUINTERO OLIVARES, 2011; MIRA BENAVENT, 2012-.

El bien juridico protegido sigue siendo el patrimonio ajeno. El objeto mate-
rial del delito sera el equipo de telecomunicacién utilizado. Sujeto activo puede
ser cualquiera (excepto el titular de la red de telecomunicacién cuyo terminar se
ha utilizado), mientras que sujeto pasivo serd el titular de la red de telecomuni-
caciones cuyo terminal se ha utilizado. El consentimiento del titular excluye, por
tanto, la tipicidad del hecho.

El equipo debe estar conectado a una red de telecomunicaciones y ser uti-
lizado sin el consentimiento del titular de la linea. Se discute si por uso no au-
torizado se incluye tanto el uso sin el consentimiento del titular como el exceso
del uso previamente consentido (en este sentido GONZALEZ RUS, 2011; VIVES
ANTON/GONZALEZ CUSSAC, 2010), o si el por el propio principio de interven-
cién minima del Derecho penal deben quedar excluidos del tipo los excesos del
uso autorizado por su titular (PEDREIRA GONZALEZ, 2011). Esta dltima opcién
parece mas respetuosa con el principio de ultima ratio del Derecho penal, ex-
cluyendo del tipo, por ¢jemplo, la utilizaciéon de terminales telefénicos para uso
privado de sujetos que estin autorizados para un uso determinado del mismo, tal
y como podria ocurrir en el mundo laboral o funcionarial.

El terminal de telecomunicacion no debe identificarse con el aparato telefé-
nico en el caso de la telefonia mévil. En este sentido la Sentencia de la Audiencia
Provincial de Valencia (seccién cuarta) de 16 de diciembre de 2014, sefiala expre-
samente que “en los casos de utilizacién indebida de la tarjeta SIM de otra persona (hecho
acreditado que no se discule por el recurrente), que se introduce en ¢l teléfono propio exisie
uso indebido de terminales de telecomunicacion porque lo que realmenie hace operativo al
teléfono movil y permite la utilizacion del servicio de telefonia internet etc a cargo del legitimo
titular es precisamente la tayjeta, que no es parie del teléfono sino que por si sola funciona
como terminal con independencia del concreto aparaio en el que se instale” (en el mismo
sentido las Sentencias de la Audiencia Provincial de Madrid (seccién séptima) de
5 de marzo de 2008 y (seccién decimosexta) de 1 de marzo de 2006).

El tipo bésico, en cualquier caso exige la causacion de un perjuicio superior a
los 400 € derivado directamente del uso del terminal de telecomunicacién no au-
torizado. El uso no autorizado de un terminal telefénico, por ejemplo, cuyo titular
tiene contratada una tarifa plana que incluye la utilizacién ilimitada del mismo,
no constituird este delito, por no provocar un perjuicio evaluable econémicamente
en el sujeto pasivo. Asimismo, la interceptacién no autorizada de la senal wifi de
para la conexién a internet, al no causar un perjuicio econémico en el titular de la
conexién a internet tampoco podra ser constitutiva de este delito. Incluso el delito
leve del articulo 256.2 CP exige un minimo perjuicio econdémico en el utular de la
linea de telecomunicacién cuya utilizacién no consentida se ha efectuado, estando
el limite maximo —como en otros delitos patrimoniales— en los 400 €.
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La pena prevista es de multa de tres a doce meses para el tipo basico del articu-
lo 255.1 CP y de multa de uno a tres meses para el delito leve del articulo 256.2 CP.
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la division en dos capitulos distintos de las insolvencias, esto es, del anadido de
un nuevo capitulo de frustracién de la ejecucién. En consecuencia, se trata de
una disposicién normativa reiterativa y que habria sido del todo punto inne-
cesaria en el supuesto de que se hubiera mantenido un solo capitulo para la
totalidad de los delitos cuyo denominador comiin es la insolvencia.

9. LOS DELITOS DE INSOLVENCIA PUNIBLE (DELITOS CONCURSA-
LES)*

2.1. Introduccion

Desde la reforma de 2015 se excluyé de la tradicional ribrica de “Las insol-
vencias punibles” el delito de alzamiento de bienes, en sus diversas modali-
dades, quedando reservada para delitos relativos a situaciones concursales,
los delitos concursales en sentido amplio. Como dice el Preambulo de la LO
1/2015: “Se lleva a cabo una revisién técnica de los delitos de insolvencia puni-
ble que parte de la necesidad de establecer una clara separacion entre las
conductas de obstaculizacién o frustracién de la ejecucion, a las que tradicio-
nalmente se ha entendido referido el delito de alzamiento de bienes, ylos deli-
tos de insolvencia o bancarrota. Estos grupos de delitos pasan a estar regulados
en capitulos diferenciados”.

A partir de aqui, en el Capitulo VII Bis “De las insolvencias punibles”, del
Titulo XIiI del Libro II del CP, se regulan el delito de concurso —en sentido
estricto— o de bancarrota (arts. 259 y 259 bis CP), el delito de favorecimiento
de acreedores (art. 260, n.° 1, CP), el delito de pretericién de acreedores (art.
260, n.° 2, CP), el delito de falso concurso {art. 261 CP) y, finalmente, la res-
ponsabilidad penal de las personas juridicas por todos ellos (art. 261 bis CP).

2.2. El delito de concurso o de insolvencia

Si bien se puede hablar de delitos concursales en sentido amplio para
referirse a todos los incluidos en este capitulo de las “insolvencias punibles®,
la tendencia es denominar “delito concursal”, “delito de concurso punible”
{Predmbulo LO 1/2015), “delito de bancarrota” o, como aqui se hace, “delito
de concurso” o “delito de insolvencia”, al delito del art. 259 del CP, porque su
objeto es precisamente castigar la causacién o agravacién de la insolvencia que
da lugar al concurso. En efecto, la configuracién tipica se hace diferenciando
dos modalidades. En primer lugar, la agravacién de la situacién de insolven-
cia, en sentido amplio o general (art. 259, n.° 1, CP)7, que consiste en la

* A cargo de Titigo Segrelles de Arenaza.

784. Como veremos mis adelante no todas las conductas de este precepto agravan la insol-
vencia, pero con el fin de facilitar la exposicién, utilizaremos la expresion “agravacién
de 1a insolvencia” para nombrar, en su globalidad, la modalidad tipica del art, 259, n.°
1, CP. Con relacién a este precepto, la STS n.° 220/2016, de 15 de marzo, considera
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realizacién de determinadas conductas, que luego estudiaremos, cuando el
deudor se encuentra en una situacién de insolvencia actual o inminente y, en
segundo lugar, la causacion de la situacién de insolvencia (art. 259, n.° 2, CP),
mediante la realizacién de esas mismas conductas. En la primera, la situacién
de insolvencia es una sttuacién tipica, en tanto es un estado que ha de existir
con cardcter previo a la realizacién de la conducta en sentido estricto. En la
segunda la situacién de insolvencia es el resultado de dicha conducta. Con el
fin de simplificar la exposicién estudiaremos €l tipo de injusto conjuntamente,
incluyendo ambas modalidades, pues la mayoria de sus elementos son comu-
nes, aunque dedicaremos un apartado especifico a cada una de ellas con el
objeto de analizar por separado sus peculiaridades. Por su parte el art. 259 bis
CP regula el tipo cualificado.

A) Tipo objetivo
a) Bien juridico protegido

La doctrina mayoritaria™ estima, partiendo del art. 1.911 del CCC, que
el bien juridico protegido es el derecho del acreedor a satisfacer sus crédi-
tos en el patrimonio del deudor, aunque existen variados matices™:. Por su
parte, el Predmbulo de la LO 1/2015, aunque no aclara si se refiere a las dos
modalidades del art. 259 del CP, considera que el delito de concurso punible
es un delito pluriofensivo, y de peligro, en el que se protegen los intereses de
los acreedores y el orden socioeconémico™. En este sentido el TS dice que
el bien juridico es el derecho personal de crédito y “un interés difuso de natu-
raleza econémico-social, que hace referencia a la confianza precisa para el desarrollo de

que “...indudablemente se trata de actos que supondran agravamiento de aquella situacion”
(refiriéndose a la insolvencia} (vid., infra1.4.).

785, Por todos, GONZALEZ CUSSAG, I. L., en VV.AA.: Derecho Penal. Parie Especial, 4.* ed.,
Valencia, 2015, pag. 436. '

786. Por ejemplo, MONGE FERNANDEZ, A.: El delito concursal punible tras la reforma penal de
2015 (Andlisis de los articulos 259 y 259 bis CP), Valencia, 2016, pag. 73, Considera que es
el derecho de crédito, definido como “el interés del acreedor a satisfacer sus preten-
siones en el patrimonio del deudor”.

787. En concreto dice: “La nueva regulacién de los delitos de concurso punible o insolven-
cia corjjuga una doble necesidad: la de facilitar una respuesta penal adecuada a tos
supuestos de realizacion de actuaciones contrarias al deber de diligencia en Ia gestion
de asuntos econémicos que se producen en el contexto de una situacion de crisis eco-
némica del sujeto o empresa y que ponen en peligro los intereses de los acreedores y
el orden socioecondmico, o son directamente causales de 1a situacion de concurso”.
El texto no es claro porque se puede interpretar que la referencia a los dos bienes
juridicos mencionados se refiere al art. 259 CP entero o sélo a la modalidad del art.
259, n.° 1, CP. En otro sentido, en relacion a la redaccién de 1995, Nieto Martin estima
que “junto al derecho de crédito reformulado en atencién a la teoria persenal de (sic)
patrimonie se integraria la proteccién de la institucién del crédito” (NIETO MARTIN,
A.: El delito de quiebra, Valencia, 2000, pag. 48. Véase, entre otros, BAJO FERNANDEZ
M. y BACIGALUPO SAGGESE, 8.: Derecho Penal..., op. cit., pags. 402-405.
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operaciones financieras y mercantiles (STS n.° 1757/02, de 25 de octubre) ™™, Lo
que si deja claro el Prezmbulo es que —en su criterio—- el nuevo tipo del art.
259, n.° 1, CP, que se refiere a la situaciéon de insolvencia actual e inminente,
es un delito de peligro™.

La coincidencia del patrimonio, en sus distintas facetas, como bien juridico -
de este delito y del de estafa genera una situacion concursal que el TS resuelve
en funcién de que el patrimonio lesionado o puesto en peligro sea tnica-
mente el del sujeto pasivo de la estafa (concurso de leyes) o afecte también al
de terceros, lo que puede dar lugar a un concurso real [STS 429/2017, de 14
de junio”™"] o a un concurso ideal [STS n.° 94/2018, de 23 de febrero™].

b) Sujetos

El sujeto activo del delito concursal, en sus dos modalidades, ha de cumplir
la caracteristica de ser deudor, por o que se trata de un delito especial propio.
En el tipo de agravacién de 1a insolvencia (art. 269, n.° 1, CP), ademas ha de
ser insolvente, pero no en el tipo del art. 259, n.° 2, CP, en el que el deudor,
lo que hace es precisamente causar la insolvencia’™. Por otra parte el sujeto

788. STS n.° 429/2017, de 14 de junio, que lo fundamenta en que “En el procedimiento con- -
cursal, cualquier fraude de la masa activa, no sélo compromete la capacidad de vetorno a quienes -
entregaron las cantidades dinerarias defravdadas, sino que produce resultados de un pronostica-

- ble mayor alcance, pues se compromete también el crédito de quienes contratan con la empresa en
virtud de sus actuaciones mevcantiles ordinarias, ademds de afectar a la relacion laboral de sus
empleados, ol crédito privilegiado de su trabajo 0 incluso @ un organismo autinomo de cardcter
administrativo coma es el Fondo de Garantia Salarial’ (reiterada por la STS 94/2018,de 23
de fébrero). .

780, En concreto, el Predambulo dice: “El nuevo delito de concurso punible o bancarrota
se configura como un delito de peligro, si bien vinculado a la situacién de crisis (a -
la insolvencia actual o inminente del deudor) y perseguible Gnicamente cuando se
declara efectivamente el concurso o se produce un sobreseimiento de pagos; y se man-
tiene la tipificacién expresa de la causacién de la insolvencia por el deudor”.

%90. Dice la sentencia: “Esta circunstancia, asi como por las razones ya expuestas de separacion
temporal entre el desplazamiento patrimonial derivado del engasio caracteristico de la estafay el -
vaciamiento patrimonial propio de las insolvencias punibles, justifica la apreciacion del concurso
real de delitos...”. :

791. Afirma la sentencia: “La insolvencia, pues, tiene su. ovigen en la propia naturalesa del negocio -

udulento, y ¢l agravamiento de la situacion solamente se describe como fundado en €l agoia- :
miento del delito de estafa mediante el disfrute de los beneficios que el mismo ha originado para los
acusados. '

En esas circunstancias, ha de apreciarse que nos encontramos ante un supuesto de concurso .
ideal, en ol que un solo hecho constituye dos.o mds delites. En el caso, los delitos de estafa y de
insolvencia punible, que serdn penados con la pena correspondiente al delito de mayor gravedad
en su mitad superion; hasta el limite que corvesponderia penando separadamente ambos delitos”.

792. De otra opinidn, la STS n.° 358/2020, de 1 de julio, afirma: “El fipo penal es un delito o
especial propio cuyos elementos esenciales son: a} Su autoria solamente se puede predicar de un -
sujeto con condiciones espectficas: ser deudor declarado en coneurso, 0 que haya dejado de cumplir -
regularmente sus obligaciones exigibles (art. 259.1 .4 CPy. La sentencia considera que el art.
959, n.° 1,.4 CP establece las cualidades que ha de cumplir el sujeto activo del delito, .
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activo puede ser, 0 no, comerciante, y ademds puede ser una persona fisica o
juridica (exart. 261 bis CP). :

El snjeto pasivo lo constituyen los acreedores, que son los titulares del bien
juridico protegido. Teniendo en cuenta la estructura de estos tipos penales,
gue castigan con una tlnica pena sin hacer distincién entre el nimero de
acreedores que concurran, no se producird un concurso ideal de delitos™.

¢) Conducta

El art. 259, n.° 1, CP estd construido como un tipo mixto alternativo pues
basta que, como expresamente dice, ¢l sujeto “realice alguna” de las conduc-
tas. Por consiguiente, la ¢jecucién de una de ellas serd suficiente para colmar
el elemento tipico, y la realizacién de dos mas no supondrai la comisién varios
delitos. Nueve son las conductas tipicas alternativas, que a continuacién anali-
zamos brevemente.

En primer lugar, el art. 259, n.° 1, 1.%, castiga al que “Oculte, cause dafios
o destruya los bienes o elementos patrimoniales que estén incluidos, o que
habrian estado incluidos, en la masa del concurso en el momento de su aper-
tura”. En esta modalidad se incluye, por una parte, la conducta de ocultacién
de bienes que es el clasico alzamiento de bienes y, ademds, la causacién de
dafios a los bienes. Se ha de tener en cuenta que el tipo, en concordancia con
la LG, se refiere a la masa, en concreto a la masa activa, que es un concepto
més amplio que el activo del balance, puesto que incluye también los bienes
que se reintegren y los que se adquieran, hasta que termine el procedimiento
(art. 192 LC). Ademss, los bienes y derechos que integran la masa activa se ava-
ldan al valor de mercado (art. 201 LC), es decir al precio real en el momento
del concurso, independientemente de las valoraciones contables de balance™:,

En segundo lugar, el art. 259, n.° 1, 2.%, castiga al que “Realice actos de
disposicion mediante la entrega o transferencia de dinero u otros activos patri-
moniales, o mediante la asuncion de deudas, que no guarden proporcién con
la sitnacién patrimonial del deudor, ni con sus ingresos, y que carezcan de
justificacién econémica o empresarial”. Esta modalidad de conducta se refiere
tanto a la masa activa como a la masa pasiva, pero para que se considere un
ataque tipico es necesario que concurran acumulativamente los dos requisitos
de falta de proporcion y falta de justificacién econdémica, lo que puede dar

sin embargo la doctrina se inclina por considerar Ias exigencias del citado precepto
son condiciones objetivas de punibilidad o condiciones de perseguibilidad (vid. infra).

793. Con la misma conclusion, pero con otros argumentos, MONGE FERNANDEZ, A El
delito concursal..., op. cil., pags. 82-83.

794. A la administracién concursal lo que le interesa es lo que realmente valen los bienes
y derechos de la sociedad, no las valoraciones contables que, aunque tedricamente
deben reflejar Ia imagen fiel del patrimonio, en muchas ocasiones no lo hacen, por
diferentes causas. -
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lugar a informes periciales, aparte del informe de la administracién concursal,
Los dos estan interrelacionados pero no deben confundirse ya que, por ejem-
plo, es frecuente tener que entregar bienes como dacién en pago por un valor
-menor para paliar la situacién de crisis de la empresa —o del deudor- sin que
ello carezca de justificacién econdémica.

En tercer lugar, el art. 259, n.° 1, 3.* castiga al que “Realice operaciones de
venta o prestaciones de servicio por precio inferior a su coste de adquisicién o
produccién, y que en las circunstancias del caso carezcan de justificacion eco-
némica”. Este apartado coincide parcialmente con el anterior, y si la técnica
legislativa hubiera sido un poco mds cuidada se habrian fundido ambos en
uno solo, En este caso se trata de operaciones de activo que, de nuevo, pueden
producir un perjuicio a la masa activa.

En cuarto lugar, el art. 259, n.° 1, 4., castiga a quien “Simule créditos de
terceros o proceda al reconocimiento de créditos ficticios”, que son conductas
que aumentan falsamente el pasivo y, por consiguiente, al ignal que las ante-
riores, generan una disminucién patrimonial.

En quinto lugar, el art. 259, n.° 1, 5.%, castiga al que “Participe en nego-
cios especulativos, cuando ello carezca de justificacién econémica y resulte, en
las circunstancias del caso y a la vista de la actividad econdmica desarrollada,
contrario al deber de diligencia en la gestién de asuntos econémicos”. Esta
modalidad de conducta puede tener un trasfondo de fraude o puede ser un
intento desesperado de solucionar la crisis de la empresa, pero en ambos casos
se conecta con el deber de diligencia que se recoge en el art. 225 y siguientes
de la LSCy puede dar lugar, ademads, a un delito de administracion desleal’s,
con el que entraria en concurso.

En sexto lugar, el art. 259, n.° 1, 6.2, castiga al que “Incumpla el deber legal
de llevar contabilidad, lleve doble contabilidad, o cometa en su llevanza irre-
gularidades que sean relevantes para la comprensién de su situacién patri-
monial o financiera. También serd punible la destruccién o alteracién de los
libros contables, cuando de este modo se dificulte o impida de forma relevante
la comprensién de su situacién patrimonial o financiera”. :

Como es bien sabido la obligacién de llevar la contabilidad y de que refleje
la imagen fiel del patrimonio estd recogida en diversas normas, por ejemplo,
arts. 25 CCo y 254 LSC. La conducta incriminada en este apartado es un ejem-
plo mas de que el legislador no estd contento con la despenalizacién general
de la falsedad documental en la narracién de los hechos cometida por par-
ticular (ex arts. 392, n.° 1, y 395 CP) que, a su vez, fue el resultado de una
evolucidn jurisprudencial, por lo que se dedica a ir creando tipos en los que

795. Sobre el deber de diligencia, imputacién objetiva y administracién desleal, véase,
SEGRELLES, L: “El delito de administracién desleal: viejos y nuevos problemas”, en
LL, n.? 121, julio-agosto, 2016, pag. 7.
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se penaliza esta modalidad de falsedad en 4reas especificas. Y asi, por ejemplo,
resulta que la falsedad documental del art. 259, n.° 1, 6., CP, que nos ocupa,
entra en concurso con el delito societario de falsedad en las cuentas anuales
del art. 290 CP, que también abarca “otros documentos que deban reflejar la
situacién juridica o econdémica de la entidad”.

En séptimo lugar, €l art. 259, n.° 1, 7.2, castiga al que “Oculte, destruya o
altere la documentacién que el empresario estd obligado a conservar antes del
transcurso del plazo al que se extiende este deber legal, cuando de este modo
se dificulte o imposibilite el examen o valoracién de la situacién econdémica
real del deudor”. Esta conducta repite parcialmente ¢l contenido de la ante-
rior y el de la siguiente demostrando asi, una vez mds, la falta de precisién del
legislador a la hora de elaborar las leyes.

En octavo lugar, el art. 259, n.° 1, 8.%, castiga al que “Formule las cuentas
anuales o los libros contables de un modo contrario a la normativa reguladora
de la contabilidad mercantil, de forma que se dificulte o imposibilite el exa-
men o valoracién de la situacién econémica real del deudor, o incumpla el
deber de formular el balance o el inventario dentro de plazo. Se incluyen aqui
dos conductas, sélo para dendores mercantiles. Por una parte, la formulacion
de cuentas de manera que produzca como resultado que se ‘dificulte o imposi-
bilite’ 1a evaluacién de la situacién del dendor carece de la precisién necesaria
en materia penal”, Por otra parte, el incumplimiento del deber de formular
el balance dentro de plazo no debiera tener la misma consecuencia juridica
que la anterior, pues puede que ¢l dendor elabore un balance que refleje la
imagen fiel, aunque sea con retraso.

En noveno lugar, el art. 259, n.° 1, 9.%, castiga al que “Realice cualquier otra
conducta activa u omisiva que constituya una infraccién grave del deber de
diligencia en la gestién de asuntos econdmicos y a la que sea imputable una
disminucién del patrimonio del deudor o por medio de la cual se oculte la
situacién econémica real del deudor o su actividad empresarial”. Esta cldu-
sula general no debiera haberse incluido en el tipo mixto altérnativo que nos
ocupa porque vulnera el principio de legalidad al resultar extremadamente
abierta. Anudar el deber de diligencia con la disminucién del patrimonio no
es suficiente para que podamos hablar de tipicidad en sentido juridico-penal.

Vistas brevemente las modalidades de conducta, procede hacer una valo-
racién critica, El legislador ha criminalizado conductas que deberfan haberse
quedado en el ambito del Derecho mercantil. En concreto, las relativas a los
deberes de contabilidad (259, n.° 1, 6.*, CP) y formulacién de cuentas anua-
les (259, n.° 1, 8.%, CP) son un reflejo de la presuncién iuris et de ture de con-
curso culpable del art. 443, 5.°, LGy de la presuncién furis tantum, también
de concurso culpable, del art. 444, 3.°, LC, que sirven para la calificacién del
concurso, pero no para imputar una responsabilidad penal que deberia estar
basada en la disminucién real del patrimonio, o en el peligro de que é&sta se
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produzca, que es lo que directamente afecta al derecho de los acreedores g
satisfacer sus créditos. La destruccién de documentacién (259, n.° 1, 7.2, CP)
deberia ser un hecho copenado y, por consiguiente, impune, al ser parte de la
dindmica delictiva, del mismo modo que el ladrén procura no dejar las huellas
de su conducta™. La participacién en negocios especulativos deberia haberse
sometido a la produccién de un resultado de disminucién del patrimonio,
Y, finalmente, la cldusula general de recogida del art. 259, n.° 1, 9.2, CP sirve
para tirar por la borda, una vez mds, el principio de legalidad —en concreto, en
su formulacién de tipicidad y taxatividad— eso si, después de haber dedicado
ocho ordinales a formular el tipo. Para obviar el principio de legalidad habria
sido mas sencillo dejar sélo la cldusula de general, o incluso no haber refor-
mado el delito concursal.

En términos generales, refiriéndose al art. 259 CP, el TS estima que como
no se requiere una relacion causa-efecto entre la conducta y el estado de insol-
vencia™, es un delito de mera actividad de semejante al alzamiento de bie-
nes”™, No obstante, hay que diferenciar los resultados locales producidos por
cada conducta, del resultado general “estado de insolvencia”, como vemos a
continuacién.

d) Laagravacion, en sentido amplio"gg, de la insolvencia

En el articulo 259, n.° 1, se castiga (1) la agravacién de la insolvencia por
disminucién del patrimonio (259, n.° 1,.1.%, 2.2, 3.2, 4.2y 9. CP), (2) la partici-
pacidén en negocios especulativos (259, n.° 1,.5.* CP), y (3) la ocultacién de la
situacién econdmica real del deudor (259, n.° 1,.6.%, 7.%, 8. y 9.2 CP). Aunque
el tercer grupo no agrava la sitnacién de insolvencia y el segundo sélo crea un
mayor peligro, incluimos los tres grupos bajo la denominacién de “agravacién
de la insolvencia”, en sentido amplio, con el fin de facilitar la exposicién y, en
concreto, las referencias al art. 259, n.° 1, CP. En esta separacién tripartita nos

796. Aunque la avidez del legislador para castigar hechos copenados posteriores que, en
buena dogmatica, debieran ser impunes, es cada vez mayor. El ejemplo mds paradig-
mdtico quizi sea el delito de blanqueo de capitales.

797. No distingue entre el 259, n* 1y 2, por lo que habri que interpretar que se refiere a la
causacién o, en su caso, agravacién del estado de insolvencia.

798. La STS n.” 429/2017, de 14 de junio, dice: “La rgforma de la LO 1/2015 ha supuesto una
modificacién esencial en la configuracion de los delitos de bancarrota o concurso, en el sentido
en que el derogado articule 260.1 exigia una relacion causal entre los actos dispositivos defrau-
datorios y el nacimiento o la agravacion de la insolvencia (delito de vesultado), mientras que el
actual articulo 259, sanciona al deudor que se encuenire en una situacion de insolvencia actual
0 tnminente, siempre que incurva en determinas actuaciones de fraude (patrimonial, contable o
documental), aun cuando no llegue a acreditarse una relacion causa-gfecto entre su actuacion
y €l estado de insolvencia, configurdndose asi la bancarrota como un delito de mera actividad
semejante a la naturaleza tradicional del delito de alzamiento de bienes™.

799. Mds precisamente este epigrafe se podria denominar “La agravacién de la insolvencia,
la participacién en negocios especulativos y la ocultacién de la situacién econémica
(art. 259, n.” 1, CP)”.
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encontramos tres resultados, que se han de producir para que la conducta sea
tipica: en el primer grupo el resultado es la disminucion del patrimonio, que
puede ser real o aparente, como se deduce del propio texto cuando, por ejem-
plo, se refiere a ocultar bienes (1.*) o simular créditos (4.*). En el segundo
grupo el resultado es la puesta en peligro del patrimonio y, en el tercer grupo,
el resultado es ocultar la situacién econémica real del deudor.

El art. 259, n.° 1, CP tiene entre sus elementos una situacién tipica consis-
" tente en que el deudor se encuentre en “una situacién de insolvencia actual o
inminente”, cuya definicién viene establecida en el art. 2.3 LG, que dice:

“La insolvencia podri ser actual o inminente. Se encuentra en estado de
insolvencia actual el deudor que no puede cumplir regularmente sus obliga-
ciones exigibles. Se encuentra en estado de insolvencia inminente el deudor
que prevea que no podra cumplir regular y puntualmente sus obligaciones”.

En la insolvencia actual el deudor no puede cumplir regularmente y, en
la insolvencia inminente se hace un juicio de pronéstico ~prevea— de incum-
plimiento regular del pago de las obligaciones exigibles. Aunque el juicio de
prediccién esié formulado subjetivamente al decir “el deudor que prevea’,
se ha de interpretar con mayor rigor objetivo, al modo en que se hace en la
teoria de la imputacién objetiva, como el efectuado por un observador impar-
cial, individuo medio®®, Definida de esta manera, puede haber insolvencia por
falta de liquidez, aunque el activo sea mayor que el pasivo, y puede ocurrir que
el activo sea menor que el pasivo (desbalance)®” y que acudiendo al crédito
se puedan hacer los pagos, de manera que no haya insolvencia®?, Asi mismo,
puede suceder que pudiendo cumplir, el deudor decida no pagar, supuesto en
el que no habria insolvencia. Por otra parte, la insolvencia se refiere a la falta
de cumplimiento regular, que significa cumplir como es usual en el mercado,
en el sector, sin acudir a maniobras extrafias, como por ejemplo, la dacién en
pago o las liquidaciones de bienes a muy bajo precio®™, como pone de relieve

800. Fsto, en realidad, no lo convierte en objetivo, aunque asi lo sostenga la doctrina domi-
nante en la teoria de la imputacién objetiva, pero al menos evita la valoracién subje-
tivo-individual del deudor. En mi opinién, el juez debera revisar la valoraciéon con un
criterio ex post. Sin embargo, la doctrina y la jurisprudencia son partidarios, de valorar,
en general cualquier peligro, con una perspectiva ex ante. Sobre la perspectiva ex ante
y ex post, véase, SEGRELLES, 1., “Teoria Juridicoffsica del Peligro” en RECPC 19-21
(2017).

801. En Derecho Concursal las expresiones “activo” y “pasivo” se entienden referidas a la
“masa activa” y a la “masa pasiva” respectivamente, y no “activo” y “pasivo” contables. Y
del mismo modo, cuando se habla de “balance” o “desbalance” se refiere a la relacién
entre la masa activa y la pasiva, y no al balance contable.

802. Por todos, PULGAR EZCURRA, J.: “El presupuesto objetivo del concurso de acreedo-
res”, en VV.AA.: Bl concurso de acreedores adaptado a la Ley 38/2011, de 10 de octubre, de
reforma de la Ley Concursal, Madrid, 2012, pag. 155. )

803, PULGAR EZCURRA, |.: B! presupuesto objetivo del concurso..., op.cit., pag. 154; MARTIN
ALONSO, O., en, VV.AA.: Derecho Concursal, Valencia, 2012, pdgs. 67-68.
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