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El fendmeno de la corrupcion en Espaiia:
respuesta penal y propuestas de reforma

JAviER GUSTAVO FERNANDEZ TERUELO
Catedratico acreditado de Derecho penal Universidad de Oviedo

Sumario: 1. Situacion actual de la corrupcion en Espafia: referencias cuantitativas y percepcion
ciudadana. — 2. Propuestas legislativas frente a la corrupcion y su alcance. — 3. La regulacion
penal vigente y las propuestas contenidas en el proyecto de reforma del Codigo Penal del afio
2013 (el nuevo delito de gestion desleal de patrimonio publico). —4. Propuestas para la busqueda
de un modelo eficaz de prevencion y persecucion penal.

1. Situacion actual de la corrupcion en Espaiia: referencias cuantitativas y per-
cepcion ciudadana

En los ultimos afos han salido a la luz numerosos casos de corrupcion en el ambito
publico', entendida ésta como accién u omision de una o varias personas que manipulan
los medios publicos en beneficio privado propio y/o ajeno, alterando los fines de los
mismos en perjuicio de los ciudadanos. Las causas, o mas bien los fenomenos favore-
cedores, de este incremento habrian sido multiples, si bien entre los mas significativos
podriamos destacar algunos como los siguientes: a) crecimiento econémico sustentado
en factores muy sensibles a la corrupcion (especialmente la construccion —obra publica
y privada—); precisamente el desarrollo urbanistico hasta el estallido de la denominada
“burbuja inmobiliaria” era la principal fuente de financiaciéon de las corporaciones
locales; b) concesion, introduciendo mecanismos de adjudicacion basados en subastas
en vez de concursos, de muchas obras de caracter ptblico por cantidades ingentes de
dinero; c) intervencion de los politicos en la gestion de determinadas entidades de

! Wikipedia, Corrupcién en Espaiia [consulta julio 2014].
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crédito (Cajas de Ahorro)?; en concreto durante el periodo referido existian 45 Cajas
de Ahorro en Espafia, cuyos 6rganos de direccion (asambleas generales y consejos
de administracion) contaban con 6.065 consejeros, de los cuales —a su vez— el 34%
(2.087), eran cargos elegidos discrecionalmente por los partidos politicos (alcaldes,
concejales, presidentes de diputacion o altos cargos de los gobiernos regionales), etc.
Segun el “Informe del Servicio de Inspeccion del Consejo General del Poder Judicial
sobre macrocausas y causas relacionadas con la corrupcion en tramitacion”, en abril de
2013 se encontraban en alguna de las distintas fases del procedimiento 1.601 casos de
corrupcion, entendida en sentido amplio (receptacion y blanqueo de capitales, delitos
contra el patrimonio historico, los recursos naturales y el medio ambiente, falsedades
documentales, prevaricacion de funcionarios publicos, infidelidad en la custodia de
documentos y revelacion de secretos, cohecho, trafico de influencias, malversacion,
fraudes y exacciones ilegales, negociaciones prohibidas a los funcionarios y delitos de
corrupcion en las transacciones comerciales internacionales). Las distintas unidades
inspectoras han identificado 302 de ellas como “macroprocesos”, asi designados por
su importancia cualitativa, el volumen de implicados en los mismos o por la especial
complejidad de los hechos investigados®.

En el siguiente grafico puede observarse la evolucion de las causas judiciales mas re-
levantes en este &mbito, esto es aquellas tramitadas a instancia de la Fiscalia Especial
contra la Corrupcion y la Criminalidad Organizada, cuyo ambito competencial se sitia
en los delitos econdmicos de especial trascendencia y/o complejidad técnico-juridica,
los delitos de corrupcion publica y los delitos de blanqueo de capitales cometidos por
grupos criminales organizados nacionales o transnacionales de especial importancia.

2 Memoria de la Fiscalia especial contra la corrupcion y la criminalidad organizada (2013): Peculiaridad
del periodo a que se contrae el afio 2012 ha sido también la asuncion por la Fiscalia de numerosas causas
referidas a cajas o entidades financieras en crisis que han alterado la normal labor de los Fiscales que integran
esta Fiscalia, pues junto a las ya asumidas por ésta (Caja Castilla-La Mancha y Caja del Mediterraneo) se
han asumido otras: a) Diligencias previas 28/12 del Juzgado Central de Instruccion n.° 2: Caixa Galicia,
Caixanova. b) Diligencias previas 59/12 del Juzgado Central de Instruccion n.° 4: Bankia. ¢) Diligencias
previas 76/12 del Juzgado Central de Instruccion n.° 5: Banco de Valencia. d) Diligencias de investigacion
10/12 de Barcelona referentes a Caixa-Catalufia.

3 www.poderjudicial.es [consulta julio de 2014]. En este tipo de causas ya se han venido atendiendo, tanto
por el Consejo como por las Administraciones publicas correspondientes, las necesidades que ponian de
manifiesto los jueces y tribunales competentes y que han venido trasladando las Salas de Gobierno. El
Servicio de Inspeccion ha contabilizado que en estos momentos 798 juzgados y tribunales espaiioles ins-
truyen un total de 2.173 procedimientos de los considerados de especial complejidad. Ademas, los juzgados
y tribunales espafoles tramitan otros 512 “macroprocesos” de extremada complejidad relacionados con
supuestos delictivos distintos a los anteriores, y que también afectan de manera grave al funcionamiento
de los juzgados encargados de su tramitacion.
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Fuente: Memoria de la Fiscalia especial contra la corrupcion y la criminalidad organizada (2013)

Sin embargo, mucho mas llamativos resultan los datos relativos a la percepcion de la
corrupcion por parte de los ciudadanos. En concreto, si comparamos el ultimo baréme-
tro del CIS publicado (estudio multirespuesta nimero 3.013 de febrero de 2014) con
el equivalente de hace una década (estudio multirespuesta numero 2.556 de febrero
de 2004) los resultados resultan esclarecedores®. Asi, observamos como en el estudio
de febrero del afo 2004 la corrupcion aparecia en el puesto 21 de entre los problemas
que preocupaban a los ciudadanos espafioles (1,2% de respuestas), por detras del paro
(60,9%), el terrorismo-ETA (40,1%), la inseguridad ciudadana (21,2%) y otros 17
problemas mas. Frente a ello en el estudio de febrero de 2014, una década después, la
corrupcion y el fraude aparece como el segundo problema de los espafioles (44,2%),
so6lo por detras del paro (81,1%) y muy por delante de otros problemas como los de
indole econdmica (28,3%) o los politicos y la politica (24,2%), estando este ltimo
item también muy vinculado con la corrupcion.

Pese a la crispacion que cada vez de forma mas intensa ha venido provocando en los
ciudadanos este tipo de criminalidad, los delitos relacionados con la corrupcion, como
puede verse en el siguiente grafico, siguen siendo histéricamente los que tienen una
mayor tasa de indultos.

4 Se incluye como anexo al final.
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2. Propuestas legislativas frente a la corrupcion y su alcance

El sentimiento de crispacion y el desdnimo social generalizados, fruto del estado de
corrupcion percibido por los ciudadanos, llevo al anuncio por parte del actual gobierno
en febrero del afio 2013 (Debate sobre el estado de la Nacion) de una serie de medidas
legislativas denominadas “propuestas (o plan) de regeneracion democratica”, nomen
que —indudablemente— supone un reconocimiento tacito del estado de degeneracion
democratica que la precede y motiva.

Del anuncio anterior se derivaron dos Proyectos de Ley: el Proyecto de Ley de Control
de la Actividad Economica y Financiera de los Partidos Politicos y el Proyecto de
Ley reguladora del ejercicio del alto cargo de la Administracion General del Estado.
A ello se afiade la propuesta de reforma del Codigo Penal en los delitos contra la Ad-
ministracion Publica y aun otras de menor calado. Desgraciadamente cierta relajacion
por parte de los ciudadanos, al derivar parcialmente su atencion a una limitada mejora
de los indicadores macroecondmicos o a tensiones de indole nacionalista, parece haber
sido aprovechado para ralentizar, cuando no detener, la referida tramitacion que hasta
entonces (febrero 2013) era calificada de urgente.

El primero de los Proyectos enunciados implicaria, a su vez, en caso de ser definiti-
vamente aprobado, la reforma de tres leyes (Ley de Financiacion de Partidos, Ley de
Partidos y Ley del Tribunal de Cuentas), proceso legislativo que se llevaria a cabo
con el pretendido objeto de aumentar el control, la fiscalizacion, la transparencia y
las obligaciones de los partidos politicos. Las principales medidas que en el mismo
se contienen son las siguientes: a) se prohiben las donaciones a los partidos politicos
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procedentes de personas juridicas y de entes sin personalidad juridica; b) se prohiben
las condonaciones de deuda a los partidos politicos por entidades de crédito. A estos
efectos se entiende por condonacion la cancelacion total o parcial del principal del
crédito o de los intereses vencidos, o la renegociacion del tipo de interés por debajo de
los aplicados en condiciones de mercado; c) las donaciones indebidas que reciban los
partidos tendran que ser devueltas o ingresadas en el Tesoro; d) se obliga a todos los
partidos, y no solo a los que perciban subvenciones, a presentar sus cuentas anuales al
Tribunal de Cuentas; ¢) se aumentan las obligaciones de publicidad y transparencia de
los partidos. Asi, serd obligado que los partidos publiquen en sus paginas web, junto
al balance y cuenta de resultados, los créditos pendientes de amortizacion, con especi-
ficacion de la entidad concedente, el tipo de interés, el plazo de amortizacion, asi como
las subvenciones recibidas y las donaciones de importe superior a cincuenta mil euros;
f) se regula la figura del Responsable de la gestion econdmica-financiera del partido,
que comparecera ante el Parlamento una vez emitido el correspondiente Informe por
parte del Tribunal de Cuentas; g) se distinguen las labores de fiscalizacion que ha de
realizar el Tribunal de Cuentas en los supuestos de partidos perceptores de subvenciones
publicas y de los no perceptores; h) se prevé el cobro de las sanciones impuestas a los
partidos en periodo ejecutivo por la Agencia Tributaria; 1) las fundaciones y asociaciones
vinculadas a los partidos politicos tendran que inscribirse en el Registro de Partidos; j) se
establece la obligacion de fijar un procedimiento normalizado de contratacion por parte
de los partidos politicos; k) se regula el contenido minimo de los estatutos de los partidos
politicos; 1) se adapta la regulacion de partidos a la recuperacion de su responsabilidad
penal como personas juridicas; m) se regula la colaboracion de entidades integrantes
del sector publico y de entidades de crédito con el Tribunal de Cuentas, para facilitar
la labor fiscalizadora de éste; y finalmente, n) se reconoce la capacidad de creacion de
partidos politicos a todos los ciudadanos de la Unién Europea.

El segundo gran pilar de este pretendido proceso de regeneracion democratica se conten-
dria en el Proyecto de Ley reguladora del ejercicio del alto cargo de la Administracion
General del Estado. Segin su propia Exposicién de Motivos se presenta como “‘un
verdadero Estatuto del cargo publico” en el que se incluiran escalas de retribucion,
sistemas de proteccion social y niveles de compensacion tras el cese. Pretende establecer
un procedimiento de comprobacion, a través de una auditoria, de la situacion patri-
monial de los altos cargos al final de su mandato (extendida a diputados y senadores),
para que se pueda detectar cualquier instrumento injustificado de patrimonio o rentas
incompatibles con sus percepciones durante el tiempo en que han desempefiado cual-
quier cargo publico. En concreto, a) se introduce la exigencia de requisitos de idoneidad
para ser nombrado alto cargo, entre ellos la ausencia de antecedentes penales relativos
a determinados delitos, como por ejemplo el terrorismo, b) se exige una declaracion
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responsable para ser nombrado alto cargo, ¢) se regula el régimen retributivo, de pro-
teccion social y la compensacion tras el cese de los altos cargos, d) se establece un
control sobre los gastos de representacion, ¢) se crea un sistema de alerta temprana de
conflicto de intereses, f) se establecen modos de control de la situacion patrimonial del
alto cargo al final de su mandato, g) se refuerza la Oficina de Conflictos de Intereses.

Ademas de las dos grandes intervenciones legislativas enunciadas, se acuerda la inclu-
sion de los partidos, de las organizaciones empresariales y los sindicatos y, en general, de
todas aquellas entidades que se financien fundamentalmente a través de fondos publicos
en la Ley de Transparencia. Ademas, se pretende la reforma de la Ley de Contratos del
Sector Publico, con el objeto de “fortalecer el régimen de prohibiciones para contratar
con el sector publico a todas las personas —tanto fisicas como juridicas— condenadas
por delitos relacionados con la corrupcién”. Finalmente, se acuerda la reforma de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal al objeto de agilizar los procedimientos para que el
tiempo de respuesta ante el delito no sea una forma de impunidad para el delincuente,
unido a una especializacion de los encargados de juzgarlo. A todo ello se afiade la
reforma penal que se analizard mas adelante.

En la Propuesta de regeneracion democratica de 2014 se propone endurecer las penas
previstas para los delitos de corrupcion (incluyendo nuevas figuras como la financiacion
ilegal y mejorando el control de la falsedad deliberada de sus cuentas por parte de los
partidos politicos o el enriquecimiento injustificado de los cargos publicos electos).

3. Laregulacion penal vigente y las propuestas contenidas en el proyecto de reforma
del Codigo Penal del aiio 2013 (el nuevo delito de gestion desleal de patrimonio
publico)

La actual regulacion penal de los delitos contra la Administracion Publica pone de
manifiesto coémo, poco a poco, se ha ido dejando atras su histérica benevolencia con
el infractor. El historico recurso, como consecuencia juridica de las diferentes figuras
tipicas, a penas de inhabilitacion (casi en exclusiva) ha sido complementado, a través
de sucesivas reformas, con la cada vez mas habitual presencia de penas de prision. Sin
embargo, el problema hoy ya no es tanto la concreta regulacion penal, pues no basta
con un conjunto de tipos penales que permitan castigar las conductas mas graves de
corrupcidn, si no van acompafiados de un sistema que garantice su persecucion (falta
de desarrollo del proceso penal). Y la misma critica puede hacerse respecto a los limites
existentes con relacion a la legitimacion de la accion popular y, sobre todo, respecto
al cumplimiento efectivo de las penas de prision. En efecto, la experiencia demuestra
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que en la mayor parte de los supuestos en los que recaen condenas a penas de prision
no se produce el ingreso en el centro penitenciario o éste tiene una escasa duracion, no
siendo facil —por otra parte— la reincidencia del condenado por el efecto inocuizador
de la pena de inhabilitacion. La misma reflexion critica aun podria hacerse respecto al
uso y abuso del indulto en este tipo de condenas, al que ya se ha aludido al principio
del trabajo y que debiera quedar vetado en relacion con delitos de esta naturaleza®®.

Con la reforma 5/2010 del Codigo penal, en el &mbito de los delitos que nos ocupan,
y seguin consta en su exposicion de motivos, se adecuaron los delitos de cohecho a los
compromisos internacionales asumidos por Espafa y, en concreto, al Convenio Penal
sobre la corrupcion del Consejo de Europa de 27 de enero de 1999 y al Convenio
establecido sobre la base de la letra c) del apartado 2 del articulo k.3 del Tratado de
la Unién Europea, relativo a la lucha contra los actos de corrupcion en los que estén
implicados funcionarios de las Comunidades Europeas o de los Estados miembros de la
Unidén Europea. La reforma se concreto basicamente en la prevision de penas privativas
de libertad para algunos de los tipos agravados para que, de este modo, fuera posible la
extradicion. Ademas, se ampli6 el concepto de funcionario con la finalidad de que éste
alcance al funcionario comunitario y al funcionario extranjero al servicio de otro pais
miembro de la Unidon Europea. Finalmente, se dio una nueva redaccion al articulo 445
(delito de corrupcion de funcionario publico extranjero en las transacciones comerciales
internacionales) a fin de acoger, de una parte, conductas de corrupciéon que no estaban
suficientemente contempladas y, de otra, regular con precision la responsabilidad penal
de personas juridicas que intervengan en esa clase de hechos’.

La propuesta de reforma penal tramitada durante los afios 2012, 2013 y 2014, y también
pendiente de su definitiva aprobacion, tendria como uno de sus objetivos declarados
profundizar en los mecanismos de intervencion penal dirigidos a terminar con la co-
rrupcion. En tal sentido, se afirma en la Exposicién de Motivos del proyecto, en relacion
con los delitos que nos ocupan, que uno de sus objetivos es el castigo de conductas que
hasta ahora quedaban impunes.

3 Comparecencia de Gomez Lanz, en relacion con las iniciativas sobre la regeneracion democratica y la
lucha contra la corrupcion, en especial en lo referente a medidas anticorrupcion en el ambito penal. Por
acuerdo de la Comision Constitucional. (Numero de expediente 219/000610).

6 ALVAREZ GARCIA, F. J., “La nueva reforma penal de 2013, Eunomia-Revista en Cultura de la Lega-
lidad, n° 6, marzo—agosto 2014, p. 41.

7 Sobre la reforma 5/2010 vid. POZUELO PEREZ, L., “Los delitos contra la Administracion Pablica”. Es-
tudios sobre las reformas del Codigo Penal: (operadas por las LO 5/2010, de 22 de junio, y 3/2011, de 28 de
enero)/ DIAZ-MAROTO y VILLAREJO, J (dir.), RODRIGUEZ MOURULLO, G. (pt.), 2011, pp. 581-606.
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Pero, sin duda, el aspecto mas relevante del nuevo modelo se concreta en la construc-
cion, por primera vez en nuestra historia legislativa, de un tipo de malversacion que
va mas alla del castigo de los actos de apropiacion, extendiendo el ambito tipico a la
mera gestion desleal del patrimonio publico. De este modo, se crea un nuevo tipo de
malversacion como gestion desleal de fondos publicos (“administracion desleal de
fondos publicos”)®.

En la Exposicion de Motivos de la reforma se explica la razon de ser de tan llamativa
intervencion legislativa y asi se afirma que “la malversacion constituye en realidad una
modalidad de administracion desleal que, sin embargo, se mantenia histéricamente refe-
rida en nuestro derecho basicamente a supuestos de sustraccion de los fondos ptblicos
y, en mucha menor medida, a la posible desviacion del destino de los mismos. De este
modo se incluyen dentro del &mbito de la norma, junto con las conductas de desviacion
y sustraccion de los fondos publicos (pues también administra deslealmente o malver-
sa los fondos ajenos administrados quien se enriquece con ellos), otros supuestos de
gestion desleal con perjuicio para el patrimonio publico”. Las dos acciones descritas
son a grandes rasgos coincidentes con las cldsicas “apropiacion” y “distraccion” del
tipo penal de apropiacion indebida’.

En concreto, este nuevo tipo se introduce en el articulo 432 del Codigo Penal, cuya
redaccion es la siguiente: “1. La autoridad o funcionario publico que cometiere el delito
del articulo 252 [nuevo tipo genérico de administracion desleal] sobre el patrimonio
publico, sera castigado con una pena de prision de dos a seis afios e inhabilitacion es-
pecial para cargo o empleo publico por tiempo de cuatro a diez afnos. 2. Se impondra
la misma pena a la autoridad o funcionario publico que cometiere el delito del articulo
253 [apropiacion indebida] sobre el patrimonio publico™!°.

8 Vid., ampliamente, MANZANARES SAMANIEGO, J. L., “La malversacion en el anteproyecto de octubre
de 2012 para la reforma del Codigo Penal”, Diario La Ley, nim. 8104, 2013, pp. 1 y ss.

° Del primero de los casos (sustraccion) se ocupa el vigente articulo 432 CP (autoridad o funcionario publico
que, con animo de lucro, sustrajere o consintiere que un tercero, con igual animo, sustraiga los caudales o
efectos puiblicos), mientras que el segundo (desviacion) aparece contemplado en el articulo 433 CP (auto-
ridad o funcionario publico que destinare a usos ajenos a la funcion publica los caudales o efectos puestos
a su cargo por razon de sus funciones), asi como en el articulo 434 CP (autoridad o funcionario publico
que, con animo de lucro propio o ajeno y con grave perjuicio para la causa publica, diere una aplicacion
privada a bienes muebles o inmuebles pertenecientes a cualquier Administracion).

10 Art. 432.3. Se impondran las penas de prision de cuatro a ocho afios e inhabilitacion absoluta por tiempo
de seis a diez arios si en los hechos a que se refieren los dos niimeros anteriores hubiere concurrido alguna
de las circunstancias siguientes: a) se hubiera causado un grave dario o entorpecimiento al servicio pui-
blico, o b) el valor del perjuicio causado o de los bienes o efectos apropiados excediere de 50.000 euros.
Si el valor del perjuicio causado o de los bienes o efectos apropiados excediere de 250.000 euros, se im-
pondra la pena en su mitad superior, pudiéndose llegar hasta la superior en grado.
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A su vez, el texto del nuevo art. 252 CP (administracion desleal genérica) es el si-
guiente!': “1. Seran punibles con las penas del articulo 249 6, en su caso, con las del
articulo 250, los que teniendo facultades para administrar sobre un patrimonio ajeno,
emanadas de la ley, encomendadas por la autoridad o asumidas mediante un negocio
juridico, las infrinjan excediéndose en el ejercicio de las mismas y, de esa manera,
causen un perjuicio al patrimonio administrado. 2. Las mismas penas se impondran a
quien quebrante el deber de velar por los intereses patrimoniales ajenos emanado de la
ley, encomendado por la autoridad, asumido mediante un negocio juridico, o derivado
de una especial relacion de confianza, y con ello cause un perjuicio a aquél cuyos inte-
reses patrimoniales tenia el deber de salvaguardar”'?. El circulo se cierra con la nueva
redaccion del delito de apropiacion indebida (art. 253), cuya esencia, sin embargo, a
grandes rasgos'® se mantiene',

Art. 433. Los hechos a que se refiere el articulo anterior seran castigados con una pena de prision de tres
meses a un aiio o multa de tres a doce meses, y en todo caso inhabilitacion especial para cargo o empleo
publico por tiempo de seis meses a tres arios, cuando el perjuicio causado o el valor de los bienes o valores
apropiados sea inferior a 4.000 euros.

Art. 434. Si el culpable de cualquiera de los hechos tipificados en este capitulo hubiere reparado de modo
efectivo e integro el perjuicio causado al patrimonio publico, o hubiera colaborado activamente con
las autoridades o sus agentes para obtener pruebas decisivas para la identificacion o captura de otros
responsables o para el completo esclarecimiento de los hechos delictivos, los jueces y tribunales podrdn
imponer al responsable de este delito la pena inferior en uno o dos grados.

Art. 435. 4. A los administradores concursales, con relacion a la masa concursal o los intereses economi-
cos de los acreedores. En particular, se considerardn afectados los intereses de los acreedores cuando de
manera dolosa se alterara el orden de pagos de los créditos establecido en la ley.

' La reforma prevé una nueva seccion 1bis “de la administracion desleal” dentro del Capitulo VI del
Titulo XIII

123, Si el hecho, por el escaso valor del perjuicio patrimonial causado y la situacion economica de la vic-
tima, resultara de escasa gravedad, se impondra una pena de multa de uno a seis meses. En ninglin caso se
consideraran de escasa gravedad los casos en los que el perjuicio al patrimonio fuera superior a 1.000 euros.
3 EM: Esta nueva regulacion de la administracion desleal motiva a su vez la revision de la regulacion de
la apropiacion indebida y de los delitos de malversacion. Los delitos de apropiacion indebida son ahora
regulados separadamente de los de administracion desleal, lo que hace necesaria una revision de su regu-
lacion que se aprovecha para simplificar la normativa anterior: se diferencia ahora con claridad seglin se
trate de un supuesto de apropiacion con quebrantamiento de la relacion de confianza con el propietario de
la cosa, supuesto que continfia estando castigado con la pena equivalente a la de 1a administracion desleal y
la estafa; o de supuestos de apropiacion de cosas muebles ajenas sin quebrantamiento del deber de custodia.
'* En concreto, el delito del art. 253 CP queda redactado del siguiente modo: 1. Serdn castigados con las
penas del articulo 249 6, 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 si o para un
tercero, de una cosa mueble que hubieran recibido en deposito, comision, o custodia, o que les hubiera
sido confiada en virtud de cualquier otro titulo que produzca la obligacion de entregarla o devolverla, o
negaren haberla recibido. 2. Si el hecho, por el escaso valor de los bienes apropiados y la situacion eco-
nomica de la victima, resultara de escasa gravedad, se impondra una pena de multa de uno a tres meses.
En ningun caso se consideraran de escasa gravedad los casos en los que el valor de los bienes apropiados
fuera superior a 1.000 euros.



64 JAVIER GUSTAVO FERNANDEZ TERUELO

De forma simultanea se deroga el delito de administracion desleal societaria del art.
295 CP, incorporado por primera vez en nuestra legislacion penal en el afio 1995. Se
trata de una figura de gestion desleal, si bien —como se apunto— referida exclusiva-
mente al &mbito societario, modelo que ahora se abandonaria, al tipificarse un delito
de administracion desleal genérico'.

Analizamos, a continuacion de forma breve el contenido del nuevo art. 252 CP, al que
se remite como hemos visto el nuevo tipo de malversacion de caudales publicos. En la
configuracion del precepto, aparentemente se han seguido de un modo parcial, modelos
ya existentes en el derecho comparado como el delito de Untreue, previsto en el § 266
StGB aleman'® y especialmente el art. 183 del Proyecto alternativo del mismo pais
(Missbrauch gesellschafisrechtlicher Befugnisse)'.

El nuevo delito de administracion desleal, se configura de forma mixta alternativa, cas-
tigando tanto a quien recibe de otro dinero o valores con facultades para administrarlo,
y quebranta su deber de lealtad como administrador (tipo de infidelidad o quiebra de
la confianza), como al que realiza actuaciones para las que no habia sido autorizado
(tipo de abuso) y perjudica de este modo el patrimonio administrado.

Desde el punto de vista del resultado debe valorarse de forma positiva la superacion de
la exigencia contenida en el delito de administracion desleal societaria, pues ya no se
exige la constatacion de que el perjuicio sea “economicamente evaluable” que planteaba
dificultades interpretativas que a la postre determinaron una importante restriccion en

15 Figura de ambito genérico que habia sido reclamada entre muchos otros por: BACIGALUPO ZAPA-
TER, E., “La gestion desleal del patrimonio ajeno como figura basica de los delitos contra el orden socio-
econdmico”, en Estudios del Ministerio Fiscal, nim. 1, 1994, pag. 946. MARTINEZ PEREZ, C., “El
delito societario de administracion fraudulenta. (Entre el delito patrimonial de la “infidelidad” y el delito
societario del “abuso de funciones juridico-sociales”), en EPC, XVII, 1993-1994, pp. 265,307,311 y 340.
TERRADILLOS BASOCO, I., Delitos societarios. El derecho Penal en las sociedades mercantiles a la
luz de nuestra adhesion a la CEE, Akal/lure, Madrid, 1987, p. 94.

16 E] precepto sanciona con privacion de libertad de hasta cinco afios o con multa, a cualquiera que abuse
del poder de disposicion sobre un patrimonio ajeno o de obligar a otros, otorgado por Ley, por orden de la
autoridad o por negocio juridico, o bien viole la obligacion de cuidar intereses patrimoniales ajenos (Ver-
mogensbetretiungspflicht), de la cual esta investido por Ley, por orden de la autoridad, por negocio juridico
o por una relacion de fidelidad, y cause con ello perjuicio a los intereses patrimoniales que debia cuidar.
17 Es critico con la traslacion a la Administracion publica del modelo genérico aleman de administracion
desleal, ALVAREZ GARCIA, F.J. (La nueva reforma penal de 2013, cit., p. 40); entiende que parece
mas oportuno, en lugar de remitirse sin mas al tipo de administracion desleal de particulares, describir la
tipicidad; y desde luego hacerlo de una forma mas taxativa de lo que aparece en el modelo tomado del
Derecho aleman, el cual, como es conocido, obedece a una reforma efectuada por el nacionalsocialismo
en el afio 33, con una amplitud en la descripcion plenamente fiel a las directrices del Derecho autoritario.
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la aplicacion del precepto. Lo determinante para la existencia del perjuicio patrimonial
es, en realidad, el valor del patrimonio administrado valorados los fines personales a
que el mismo esta orientado.

Existe perjuicio patrimonial, no s6lo cuando la actuacion desleal determina una reduc-
cion del patrimonio o la ausencia de incremento del mismo (por ejemplo, cuando sin
autorizacion o de forma contraria al interés del titular del patrimonio administrado se
dejan prescribir los créditos frente a terceros); sino también cuando su actuacion con-
traria a los intereses administrados frustra el fin perseguido (por ejemplo, mediante la
adquisicion de bienes que no son utiles o que no pueden cumplir la funcidén econdémica
que se habria obtenido mediante una gestion leal y autorizada del patrimonio; mediante
su empleo en operaciones no autorizadas o ajenas al interés social o personal, de modo
que se limitan las facultades de disposicion sobre el patrimonio por su titular; etc.). Del
mismo modo, en el nuevo delito de malversacion mediante gestion desleal societaria ya
no sera necesario acreditar el enriquecimiento ilicito del administrador o funcionario
que falte al deber que tiene encomendado.

En base a esta configuracion tipica deberian poder castigarse, ahora en el ambito del
patrimonial ptiblico, las que han sido consideradas conductas de administracion desleal
por excelencia; esto es aquellas en las que, desde un punto de vista negativo, no existe
apropiacion de los bienes recibidos (incorporacion patrimonial) ni un mero uso ilicito
de los mismos. Y, desde un punto de vista positivo, son conductas en las que el autor
dispone abusivamente del patrimonio publico, sin apropiacion (o ésta no es susceptible
de prueba) pero si causa perjuicio (se trata de una operacion que es perjudicial para los
intereses econdmicos publicos administrados). No se requiere nada mas; el posible o
probable beneficio (directo o indirecto) del funcionario o autoridad publica o incluso
aquél que pueda obtener un tercero es irrelevante en la configuracion del tipo. El autor
lleva a cabo con el patrimonio publico administrado determinada operacion u opera-
ciones, sin que sea la opcidon mas ventajosa para la gestion de los bienes y no exista
razon econdémica que la justifique's.

18 Podrian servir de ejemplo de este supuesto (si bien en el ambito societario), las siguientes resoluciones
judiciales; AP Vizcaya de 27-9-2002 (ARP 2002\692), en la que recae condena por el delito de adminis-
tracion fraudulenta por la actitud de los sujetos condenados que, adelantandose a la crisis derivada de la
mala marcha de la empresa, incluso sabiendo que las cuentas de las sociedad no tendrian en la fecha de los
vencimientos la cantidad, adquirieron obligaciones por 9.547.010 pesetas, mediante el libramiento de dos
pagarés, con vencimientos para el dia de la junta convocada y su vispera, y ocultaron el reconocimiento de
deuda que queria amparar dichos créditos y el cobro satisfactorio del primero de los pagarés, antes de la
junta de socios que les ceso, dejando a cero el patrimonio liquido de la mercantil querellante; restitucion.
Auto AP Castellon de 23-9-2002 (JUR 2002\276002): apoderado que resolviod el contrato existente con otra
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Asi, también podrian ser supuestos de gestion desleal con perjuicio para el patrimonio
publico: a) desviacion contractual: contratacion a precios superiores a los de mercado
b) celebracion de contratos sin contraprestacion equivalente al pago ¢) la utilizacion
de patrimonio publico para fines privados, etc'.

Finalmente y en cuanto al merecimiento de pena, al igual que en el caso de los parti-
culares (en atencion a la nueva regulacion de la administracion desleal genérica), la
apropiacion indebida de bienes por parte del funcionario es sancionada con una pena
idéntica a la de la gestion desleal, produciéndose en ambos casos (apropiacion inde-
bida y administracion desleal) una remision a las penas de la estafa en su tipo basico
y agravado®.

Debe advertirse que la interpretacion del delito de administracion desleal societaria
y especialmente sus limites con la apropiacion indebida resulté condicionada por el
enjuiciamiento de los casos Banesto/Argentia Trust. La resolucion judicial que habia
de resolverlos venia fuertemente determinada por la siguiente situacion factica: Si los
hechos enjuiciados eran considerados una forma de administracion desleal contenida
en el nuevo delito societario y, en consecuencia, excluidas del delito de apropiacion
indebida, las conductas enjuiciadas quedarian sin sancion al no estar en vigor el delito
societario en el momento de llevarse a cabo los hechos enjuiciados. Al margen de las
consecuencias para el caso concreto, en mi opinion, esa debid ser la solucién adoptada,
pues el delito contenido en el art. 295 CP nacid para castigar una serie de conductas
que no se podian subsumir en el delito de apropiacion indebida, pues —entre otras

entidad, sobre construccion de viviendas y garaje, aceptando sin mas toda la responsabilidad derivada de un
incumplimiento contractual, para acto seguido constituir una sociedad con el mismo objetivo social de la
que era apoderado y contratar con aquella entidad la realizacion de la obra, violando los deberes inherentes
a su cargo de apoderado, obrando en su propio beneficio, y habiendo perjudicado a la sociedad a la que
representaba. ST AP Barcelona de 4-12-2001 (JUR 2002\44233): realizacion por administrador unico de la
sociedad junto con otros socios que ostentaban la mayoria del capital social, de operaciones de préstamo y
disposicion de numerario con destinos ajenos al objeto social, sin convocar juntas de accionistas, en per-
juicio del socio minoritario. ST AP Pontevedra 26-9-2001 (JUR 2001\317934): administrador solidario de
una sociedad que vende a espaldas de los demas socios un piso y local construidos por la misma mediante
un contrato en condiciones ventajosas inhabituales y a un precio ridiculo.

Y JAEN VALLEJO, M., “La nueva administracion desleal como delito contra el patrimonio. Anteproyecto
de Ley Organica de reforma del Codigo Penal”, EI Derecho, 6-11-2012, p. 1 y ss.

20 Se incluye un supuesto agravado que es aplicable en todos los casos de causacion de un perjuicio al
patrimonio publico superior a 50.000 euros, y se prevé una agravaciéon mayor de la pena (que permite
alcanzar penas de hasta doce afios de prision), en los casos de especial gravedad. Para los casos de menor
gravedad, en los que la entidad del perjuicio patrimonial no exceda de 4.000 euros, se mantiene un tipo
atenuado para el que esta previsto un marco penal amplio que permita a los Tribunales ajustar la pena a las
circunstancias del caso y, en cualquier caso, la imposicion de penas superiores a las actualmente previstas.
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muchas razones— si tales conductas ya eran subsumibles en la apropiacion indebida
no era necesaria la creacion del nuevo precepto (mucho més a la vista de los margenes
penales presentes en uno y en el otro).

El proceso jurisprudencial por el que transcurri6 la cuestion de un modo sintético seria
el siguiente: En el primero de los supuestos (Argentia Trust), la Audiencia Nacional [ST
AN 20 de marzo de 1997] se plantea a lo largo de la descripcion de sus fundamentos la
posible aplicacion del art. 295 del Codigo penal, que sin embargo finalmente descarta,
por considerar que se trata de un supuesto de apropiacion —de 600 millones de pesetas—
probada a través de la prueba de indicios. Con ese punto de partida, a la Audiencia le
resulta sencillo rechazar la aplicacion del delito societario pues, como decimos, a su
juicio, se encuentra ante una simple y llana apropiacion.

El recurso presentado ante el Tribunal Supremo por las partes da lugar a una nueva
sentencia [STS 26 de febrero de 1998], en la que el referido 6rgano judicial realiza una
(re)interpretacion segun la cual el delito de apropiacion indebida debia ser aplicado al
caso en cuestion, pero, no ya porque se entienda probada la incorporacion patrimonial,
sino porque en el mismo son también subsumibles determinadas conductas no apro-
piatorias de “administracion desleal”. En definitiva, mientras la Audiencia Nacional
consider6 que la apropiacion del dinero habia quedado probada, el Tribunal Supremo
entendi6 que tal apropiacion no era susceptible de prueba ni directa, ni indirecta.
Se trataba de un supuesto no apropiatorio, en el que sin embargo cabe condena por
apropiacion indebida ya que “esta infraccion no requiere prueba de la apropiacion”.
El delito de apropiacion indebida también comprenderia asi, en su aspecto objetivo y
subjetivo, conductas no apropiatorias. En concreto, desde el punto de vista objetivo
“(...) en esta segunda hipotesis el tipo se realiza aunque no se pruebe que el dinero ha
quedado incorporado al patrimonio del administrador, inicamente con el perjuicio que
suftre el patrimonio del administrado como consecuencia de la gestion desleal de aquél,
esto es, como consecuencia de una gestion en que el mismo ha violado los deberes de
fidelidad inherentes a su status”. Y desde el punto de vista subjetivo, “(...) sin que sea
imprescindible en este tipo —aunque tampoco quepa descartarla— la concurrencia del
animus rem sibi habendi, sino s6lo la del dolo genérico que consiste en el conocimiento
y consentimiento del perjuicio que se ocasiona (...)”.

La interpretacion del delito de administracion desleal que realiza la STS 98 se vera
plenamente confirmada y aun desarrollada en la sentencia de la Audiencia nacional
en el llamado “caso Banesto” [ST AN 31 de marzo de 2000]. Nuevamente se realiza
de forma simultanea una interpretacion del delito de apropiacion indebida y (a veces
directamente y otras por exclusion) del delito societario de administracion desleal.
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Dicha interpretacion se sustenta sobre los siguientes pilares: Asi, en primer lugar, se
afirma, como ya hiciera la STS 98 —en lo que constituye el criterio fundamental de
toda la interpretacion— que el delito de apropiacion indebida no requiere demostrar en
todo caso que se ha producido la efectiva apropiacion o incorporacién patrimonial de
los bienes o el dinero. De este modo, desde el punto de vista objetivo, “no requiere una
atribucion de dominio definitiva (...). Por tanto, la tipicidad no depende de la consta-
tacion de una verdadera apropiacion en el sentido de atribucion del dominio por parte
del administrador”. (...) El que se atribuya la titularidad de los fondos a un tercero es
irrelevante a los efectos del delito de apropiacion indebida, porque esta infraccion no
requiere prueba de la apropiacion definitiva, sino so6lo que los fondos hayan sido dis-
traidos por el administrador”. Desde el punto de vista subjetivo, el delito de apropiacion
indebida tampoco requiere en alguna de sus manifestaciones y como elemento sine qua
non la presencia del animus rem sibi habendi en el autor: “El delito de administracién
fraudulenta no requiere una atribucion de dominio definitiva y tampoco la prueba de
un animus rem sibi habendi”.

La consecuencia natural de dicha interpretacion es la posibilidad de castigar como
apropiacion indebida aquellas conductas en las que no ha quedado acreditada la in-
corporacion patrimonial de los bienes o dinero y en base a ella se castiga el supuesto
concreto: “Por ello, la circunstancia de que no se haya probado en el juicio oral que
el acusado se apropiara personalmente de esa cantidad, (...) e incluso para el caso de
que no quedara descartado el animo de devolucion de dicha suma en el futuro, esto
es, que el autor no haya tenido voluntad de privar de los bienes definitivamente al ti-
tular, no constituye obstaculo alguno para considerar punible la conducta consistente
en una sustraccion de dicha suma del destino normal que le correspondia conforme
al objeto social de la empresa administrada”. La interpretacion se completa con otros
dos criterios de menor trascendencia. Asi se precisa que esas conductas caracterizadas
por la falta de apropiacion y por la ausencia del &nimo de llevarla a cabo encajarian en
la segunda modalidad tipica del delito de apropiacion indebida “distrajeren”. Ademas,
se afirma que esta forma de apropiacion indebida recibiria el nombre de gestion o
administracion desleal.

Finalmente, la sentencia debio6 resolver los problemas concursales que planteaba su
interpretacion, pues parte de una premisa segun la cual las conductas analizadas no
apropiatorias, que en principio —como tales— son subsumibles en el delito de adminis-
tracion desleal societaria, también lo son en el delito de apropiacion indebida. Resuelve
entonces el concurso de normas en favor del delito de apropiacion indebida a través
del criterio de alternatividad, sugiriendo también la posibilidad de hacerlo en el mismo
sentido pero a través del criterio de especialidad, la cual derivaria del objeto supues-
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tamente mas especifico del art. 252 (dinero) frente a la expresion mas genérica del art.
295 (bienes de la sociedad). Recordemos que cualquier solucion en favor del delito de
administracion desleal o fraudulenta hubiese implicado la imposibilidad de aplicarlo
al caso concreto, pues el mismo no estaba en vigor cuando se cometieron los hechos.
Las STS 98 y ST AN 00 entendieron que para sancionar penalmente a través del delito
de apropiacion indebida no es necesario demostrar que se ha producido la efectiva
apropiacion del dinero o incorporacion patrimonial ni subjetivamente tiene por qué
estar presente el animus rem sibi habendi. Sin embargo, este entendimiento del delito
de apropiacion indebida carece en sentido estricto de precedentes reales, pues las dos
sentencias enunciadas como tales por la STS 98 (de 7 y 14 de marzo de 1994), al
margen de las construcciones tedricas en ellas recogidas, resolvian en el primer caso
un supuesto en el que habia quedado perfectamente acreditada la apropiacion directa
de dinero y en el segundo otro en el que precisamente se absolvia al acusado por no
haberse podido acreditar dicha apropiacién .

Hasta las sentencias comentadas no era posible recurrir a la apropiacion indebida para
castigar determinadas conductas que se situan fuera de los limites de lo que es una
estricta incorporacion patrimonial (y por eso se creaba precisamente el delito socie-
tario), entre las cuales se encontrarian por ejemplo los usos ilicitos no dominicales,
caracterizados negativamente por la ausencia de apropiacion objetiva y de animo apro-
piatorio y positivamente por el simple disfrute de bienes o servicios ajenos. Junto a ellos
también quedarian excluidas determinadas conductas de gestion ilicita, caracterizadas
por la realizacion por parte de los gestores de una empresa o sociedad de operaciones
lesivas para los intereses de la misma a la par que de algiin modo beneficiosas para
sus intereses directos o indirectos; entre estas Ultimas podrian encontrarse también
algunas operaciones perjudiciales y presuntamente apropiatorias pero no susceptibles
de prueba. Del mismo modo, la segunda modalidad de la accion tipica del delito de
apropiacion indebida (“distrajeren”) a la que, como hemos visto, se dirige la interpre-
tacion enunciada, no ha tenido ni puede tener un sentido no apropiatorio como el que
le atribuyen las dos sentencias enunciadas .

El delito de administracion desleal societaria (295 CP) tiene por objeto la interven-
cion penal frente a determinados comportamientos que no son apropiatorios, pero si
perjudiciales para el interés patrimonial del administrado en los que el gestor social
pretende la biisqueda de algun tipo de utilidad o ventaja patrimonial. Sin embargo, la
interpretacion realizada por ambas sentencias [STS 98 y ST AN 00], extendiendo la
apropiacion indebida hasta absorber plenamente el campo propio del delito de admi-
nistracion desleal, ha convertido a este ultimo en letra muerta y ha lastrado durante
casi dos décadas la interpretacion conjunta de ambos preceptos (art. 252 y art. 295).
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La sentencia del Tribunal Supremo de 29 de julio de 2002 rompi6 con el criterio in-
terpretativo construido en su propia resolucion de 26 de febrero de 1998 y ratificado
por la sentencia de la Audiencia Nacional de 31 de marzo de 2000 frente a la cual se
pronuncia. Expone la solucion al problema concursal que, como vimos, se sustancia
en favor del delito de apropiacion indebida a través del criterio de alternatividad. De
este modo, tras recordar el origen de la administracion desleal como instrumento
necesario para sancionar lo que la apropiacion indebida no alcanza a castigar (“desde
hace un cierto tiempo surgi6 un debate en el seno de la doctrina, alentado por algunas
resoluciones jurisprudenciales, sobre la conveniencia de crear una figura delictiva
de administracion desleal que rellenase algunas lagunas observadas en concretas
situaciones en las que era necesario forzar los tipos tradicionales de la estafa y de la
apropiacion indebida para evitar la impunidad de determinadas conductas™), se adhiere
expresamente al que llama criterio doctrinal, que permitiria distinguir de un modo
nitido la frontera entre ambos preceptos (“parece que existe practica unanimidad en la
doctrina, a la hora de considerar que la administracion desleal no es una apropiacion
indebida, a pesar de que en ambos supuestos se exige o esta presente un resultado
perjudicial econdmicamente evaluable”). Afiade que serd inevitable, en adelante, que
ciertos actos de administracion desleal o fraudulenta sean subsumibles, al mismo
tiempo, en el articulo 252 y en el articulo 295 del Cddigo Penal vigente, porque los
tipos en ellos descritos estdn en una relacion semejante a la de los circulos secantes,
de suerte que ambos articulos parcialmente se solapan. En el caso de que se produzca
lo que en dicha sentencia se considera como un concurso de normas, se debe resolver
con arreglo al articulo 8.4 del Cédigo Penal, optando por el precepto que imponga la
pena mas grave.

Reconstruye, a través de cuatro afirmaciones, la relacion y contenido de los delitos de
apropiacion indebida y administracion desleal societaria. Primero, a través del formu-
lismo grafico que se utiliza habitualmente en materia concursal, niega la existencia de
una zona comun (los circulos secantes) entre los delitos de administracion desleal y
apropiacion indebida, a la que se habian referido insistentemente la STS 98 y ST AN
00. “Adhiriéndonos, por su grafismo y expresividad a la metafora de los circulos, es-
timamos que la figura geométrica mas adecuada para representar las diferencias entre
la administracion desleal y la apropiacion indebida, resultaria de tensar sus extremos
y convertirlos en circulos tangentes”. A partir de este desplazamiento y exclusion
mutua de ambos preceptos quedara perfilado el nicleo del que inevitablemente se iran
deduciendo el resto de cuestiones relativas a su contenido y relacion. De este modo, se
determina el concreto contenido autonomo del delito de administracion desleal, carac-
terizado positivamente por la obtencion de beneficios derivados de la gestion desleal
y negativamente por la ausencia de incorporacion patrimonial: “Si, por el contrario el
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administrador no s6lo incumple los deberes de fidelidad sino que actia, prevaliéndose
de las funciones propias de su cargo, con las miras puestas en obtener un beneficio
propio o de procurarselo a un tercero, el comportamiento tiene los perfiles netos de una
administracion desleal. Este beneficio propio o de tercero del que habla el articulo 295
del Cédigo Penal no supone ingresar en el patrimonio propio bienes pertenecientes a
la sociedad, bastando simplemente con procurarse alguna utilidad o ventaja derivada
de su comportamiento desleal. Esta conducta puede venir determinada por el hecho de
que terceros o normalmente competidores le proporcionen dinero o cualquier otro tipo
de utilidad por faltar a los deberes propios de su cargo. En este caso nos encontraria-
mos ante una especie de cohecho pero cometido por particulares. La utilidad o ventaja
puede tener cualquier otra forma o revestir diferentes modalidades, como puede ser el
proporcionarle una colocacion o empleo sustancialmente retribuido en otras empresas
o actividades que directa o indirectamente hayan resultado beneficiados. También se
puede hablar de beneficio propio cuando se busca una posicion mas ventajosa dentro
del entramado societario que se administra, pero insistimos sin que se produzca apro-
piacion del patrimonio social, incluso pudiera comprenderse dentro de este concepto
de beneficio que configura la administracion desleal, los usos temporales ilicitos de
bienes, posteriormente restituidos y que por tanto, aun proporcionando beneficios, no
constituyen una definitiva apropiacion indebida”.

Una vez excluidas del delito de administracion desleal las conductas apropiatorias,
el tercer pilar de la argumentacion (ya enunciado implicitamente con la metafora del
desplazamiento de circulos) —y con el que se completa la desvinculacion respecto a la
interpretacion realizada por la misma sala cuatro afios antes— aparece construido en
torno a la definitiva expulsion del delito de apropiacion indebida de las conductas no
apropiatorias, con lo que este delito recupera el sentido y pureza de los que habia sido
desposeido: “Por tltimo cuando el administrador, prevaliéndose como es ldgico de su
cargo y de su posicion en la entidad societaria, realiza actos materiales encaminados a
la adjudicacion en beneficio y lucro propio de bienes pertenecientes a la sociedad, nos
encontramos con un tipico delito de apropiacion indebida absolutamente diferenciado
de la administracion desleal. A estos efectos resulta indiferente que la apropiacion
recaiga sobre bienes muebles o valores, o sobre dinero”.

Como culminacién y a la vez resumen del criterio expuesto se termina insistiendo en
la existencia de un campo de actuacion de ambos delitos absolutamente diferenciado:
“Resumiendo todo lo anteriormente expuesto afirmamos que en la apropiacion inde-
bida se tutela el patrimonio de las personas fisicas o juridicas frente a maniobras de
apropiacion o distraccion en beneficio propio, mientras que en la administracion desleal
se reprueba una conducta societaria que rompe los vinculos de fidelidad y lealtad que
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unen a los administradores con la sociedad. La apropiacion indebida y la administra-
cion desleal, retinen, como unico factor comun la condicion de que el sujeto activo es
el administrador de un patrimonio (sic) que, en el caso de la administracion desleal
tiene que ser necesariamente de caracter social, es decir, pertenecer a una sociedad
constituida o en formacion”.

Finalmente reconoce como la expresa y absoluta separacion en cuanto al contenido
de ambos preceptos determina la inexistencia de problemas concursales: “Dando por
reproducidos razonamientos que ya hemos deslizado en anteriores motivos, que versaban
sobre estos mismos hechos, debemos insistir en que la disyuntiva entre la opcidon por
el delito de apropiacion indebida del articulo 535 del antiguo Codigo Penal de 1973 y
la posible alternativa de reconducir los hechos al actual articulo 295 del Cédigo Penal,
debe ser descartada ya que se trata de figuras delictivas diferentes, que no plantean
problemas de concurso de normas”.

4. Propuestas para la busqueda de un modelo eficaz de prevencion y persecucion
penal

Al objeto de afinar la eficacia del sistema de reaccion penal frente a determinadas
conductas atentatorias contra el patrimonio publico se ha propuesto completar el
nuevo tipo de malversacion por gestion desleal (doloso), contenido en el Proyecto de
2013, con una modalidad tipica que castigue la malversacion por imprudencia grave;
la misma tendria por objeto principal evitar conductas gravemente atentatorias contra
el patrimonio publico, cometidas por la toma de decisiones irresponsables y por ello
completamente alejadas del sentido comtin?!.

Con similares objetivos, también se ha sugerido la tipificacion de una modalidad de
prevaricacion imprudente. Dicha figura tiene antecedentes en el art. 358 del CP de
1973 [(...) con la misma pena sera castigado el funcionario publico que dictare, por
negligencia o ignorancia inexcusable, resolucion manifiestamente injusta en asunto
administrativo)], precepto derogado sin una convincente argumentacion, lo que se
intensifica ain mas si tenemos en cuenta que si se mantuvo —y continlia vigente— la
prevaricacion judicial por imprudencia (cierto es que con escaso uso). Ademas, debe
tenerse en cuenta que, al igual que ocurre con otros tipos delictivos (por ejemplo, el

2l ALVAREZ GARCIA, F. I, “La nueva reforma penal de 20137, cit., p. 41. Vid., 1a descripcion de centenares
de casos de esta naturaleza en http://www.despilfarropublico.com [consulta julio 2014].
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blanqueo por imprudencia), la norma cumpliria funciones de “tipo de recogida” res-
pecto a muchos supuestos en los que realmente concurre dolo, al menos eventual y en
los que, sin embargo, éste no puede ser probado con el nivel de exigencia propio de
nuestra disciplina. El castigo de la prevaricacion imprudente serviria, en consecuencia,
para que al menos tales supuestos no quedasen impunes y ademas reforzaria la atencion
del funcionario a la hora de tomar determinadas decisiones™.

En tercer lugar, en el ambito de este tipo de criminalidad no deberian dejarse sin san-
cion determinados comportamientos omisivos, especialmente los caracteristicos de
la prevaricacion. Teoricamente dichos objetivos deberian poder alcanzarse a través
del recurso a la comision por omision; sin embargo dicha posibilidad no esta exenta
de dificultades. Entre ellas destaca la intensa configuracion activa de la descripcion
tipica y el hecho de que no siempre pueda constatarse la presencia de un resultado,
siendo ambas circunstancias dificilmente compatibles con la redaccion actual del art.
11 CP y con la propia institucion de la omision impropia y por ello “no es extrafio
encontrar posiciones discrepantes (o fuertemente limitativas)” sobre la posibilidad
de edificar tal estructura delictiva en este delito. La dificultad enunciada provoca que
sean muchos los supuestos en los que el flagrante incumplimiento de “obligaciones
de hacer” queden sin sancion, pese a que en muchos casos dicho comportamiento
omisivo tiene o puede tener graves consecuencias para los administrados en general
y en ocasiones para aquellos particulares que no consiguen hacer valer sus derechos®.
En todo caso, debe advertirse que las dificultades puestas de manifiesto por la doctri-
na no han tenido demasiado eco en sede judicial; en este Gltimo ambito la discusion
fue en buena medida resuelta a través del acuerdo de sala de 30 de junio de 1997, el
cual, en una reinterpretacion del tipo, a la vista de la Ley 30/92, de Régimen Juridico
de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, vino a
otorgar el mismo alcance a la omision que si se tratase de una resolucion expresa. De
este tenor es, por ejemplo, la Sentencia del Tribunal Supremo de 17-7-2002, en la que
se condena por prevaricacion en un caso en el que un alcalde se niega reiteradamente
a crear una comision de investigacion y a facilitar a un concejal datos que, como tal,
tenia derecho a conocer.

A su vez, la Fiscalia anticorrupcion ha propuesto la elaboracion de un protocolo para
proteger a los testigos de los casos de corrupcion, que en la actualidad estarian desa-
sistidos y sometidos a todo tipo de presiones, por lo que seria necesaria una legislacion

2 ALVAREZ GARCIA, F. J., “La nueva reforma penal de 2013”, cit., p. 43.
3 Ibidem, p. 43.
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que fomentase la denuncia con todas las garantias®. Actualmente s6lo contamos con
la prevision contenida en el articulo 426 del Codigo Penal, que establece respecto al
cohecho una exencion de pena al particular que haya excedido ocasionalmente al so-
borno y denuncie los hechos en un plazo determinado (quedard exento de pena por el
delito de cohecho el particular que, habiendo accedido ocasionalmente a la solicitud
de dadiva u otra retribucion realizada por un funcionario publico, denuncian el hecho
a la autoridad (...) siempre que no hayan transcurrido mdas de dos meses desde la fecha
de los hechos). Es éste un ambito en el que, sin duda, y dado el estado actual de cosas,
se deberia profundizar, garantizando la impunidad total o parcial a todos aquellos que
denuncien practicas corruptas por parte de quienes, desde el ambito publico, abusan
del poder que ostentan, con la pretension de obtener un lucro propio o ajeno.

Pero la propuesta mas interesante de la Fiscalia es la consistente en la creacién de un
tipo penal que castigue el enriquecimiento injustificado de politicos y funcionarios.
Se trataria de asumir el articulo 20 de la Convencion de Naciones Unidas contra la
corrupcion, celebrada en Mérida en 2003 y de la que Espafia constituye un Estado
Parte, en la cual se propone adoptar “las medidas legislativas que sean necesarias para
tipificar como delito, cuando se cometa intencionalmente, el enriquecimiento ilicito,
es decir, el incremento significativo del patrimonio de un funcionario publico respecto
de sus ingresos legitimos, que no puedan ser razonablemente justificados por €1”. Se
trataria de introducir un tipo penal, que si bien presenta evidentes carencias desde un
punto de vista garantista, se conformaria, en el estado de cuasi emergencia en el que
nos encontramos, como el mas eficaz e incisivo de todos los instrumentos juridico-
penales de lucha contra la corrupcion. Debe tenerse en cuenta que algo parecido ya se
ha hecho en el ambito del comiso a partir de la reforma del afio 2010, a través de la
introduccion del denominado comiso ampliado, contenido en el actual art. 127.1 CP
(segundo inciso), el cual dispone que el Juez o Tribunal debera ampliar el decomiso
a los efectos, bienes, instrumentos y ganancias procedentes de actividades delictivas
cometidas en el marco de una organizacion o grupo criminal o terrorista, o de un
delito de terrorismo. A estos efectos, se entenderd que proviene de tales actividades
delictivas, el patrimonio de todas y cada una de las personas condenadas por delitos
cometidos en el seno de los grupos u organizaciones citados, cuyo valor sea despro-
porcionado con respecto a los ingresos obtenidos legalmente por cada una de dichas

2+ “Alnico que se ha protegido ha sido a Hervé Falciani”, aludiendo al ingeniero de sistemas italofrancés
autor de la lista Falciani en la que constaban los nombres de 130.000 evasores fiscales con dinero en la
filial suiza del banco HSBC y que, desde 2009, estuvo colaborando con las autoridades de diversos paises.
De esos evasores, 1.500 eran espafioles —los nombres de Botin y Correa estaban entre ellos— y sobre ¢l si
que se ejercio una proteccion eficaz y necesaria”.
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personas. El precepto requiere, por lo tanto, la existencia de unos bienes, respecto a
cuyo ingreso el sujeto no es capaz de dar una explicacion razonable, lo que determi-
na que se atribuyan a actividades delictivas previas del sujeto como miembro de la
organizacion (presuncion iuris tantum). El esquema desarrollado por el legislador en
este inciso determina una evidente inversion de la carga de la prueba, a cambio de la
obtencion de dosis importantes de efectividad.

Anexos

CIS

Estudio n° 2.556. Barémetro de febrero Febrero 2004

PREGUNTA 1
Para empezar, écudles son, a su juicio, los tres problemas principales que existen actualmente en
Espafia? (MAXIMO TRES RESPUESTAS).

% LN
Paro 60.9 (1517)
Drogas 8.9 (222)
Inseguridad ciudadana 21.2 (529)
Terrorismo, ETA 40.1 (999)
Infraestructuras 1.0 (25)
Sanidad 6.3 (157)
Vivienda 20.3 (505)
Problemas econdmicos 10.6 (265)
Problemas relacionados con el

empleo 4.6 (114)
Problemas de la agricultura,

ganaderia y pesca 0.2 (5)
Corrupcién y fraude 1.2 (29)
Las pensiones 4.7 (118)
Problemas politices 9.4 (235)
La guerra de Irak 2.2 (55)
Justicia 1.6 (40)
Problemas sociales 3.8 (04)
Racismo 0.7 (17)
Inmigracién 12.9 (322)
Vieolencia contra la mujer 6.7 (168)
Problemas de la juventud 1.4 (36)
Crisis de valores 2.1 (52)
Educacién 4.0 (100)
Medio ambiente 0.7 (18)
La salud 0.3 (7)
Funcionamiento y cobertura de

los servicios piblicos 0.5 (13)
Alimentacién 0.0 (§))]
Problemas relacionados con la

mujer 0.9 (23)
E1l euro 1.0 (25)
Problemas relacionados con el

ocio de los jovenes 0.2 (6)
La reforma del desempleo 0.0 (0)
La situacién politica del Pais

Vasco 0.0 (0)
El desastre del Prestige 0.0 (0)
Los nacionalismos en Espana 0.5 (13)
Otras respuestas 3.1 (77)
Ninguno 0.4 (9)
N.S. 6.5 (163)
N.C. 0.5 (13)
TOTAL 100.0 (2401)
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CIS

Estudio n°3013. BAROMETRO DE FEBRERO 2014

Febrero 201

Pregunta 7
¢Cual es, a su juicio, el principal problema que existe actualmente en Espafia? ;Y el sequndo? ;Y el tercerc
(RESPUESTA ESPONTANEA).

Primer problema  Segundo problema  Tercer problema TOTAL
El paro 56,3 183 6.5 81.1
Las drogas - 01 01 0,2
La inseguridad ciudadana 0,0 1.0 1.2 2.3
El terrorismo, ETA 0,0 04 0,7 12
La sanidad 08 50 49 10,8
La vivienda 0,1 06 09 16
Los problemas de indole econémica 89 12,5 6,9 28,3
Los problemas relacionados con la calidad del empleo 02 13 08 23
Los problemas de la agriculiura, ganaderia y pesca - - 0,1 0,1
La corrupcion y el fraude 153 209 8.0 42
Las pensiones 04 11 08 22
Los/as politicos/as en general, los partidos y la politica 9,0 94 5.7 242
Las guerras en general - 0,0 - 0,0
La Administracion de Justicia 03 0.8 18 3,0
Los problemas de indole social 12 35 37 84
La inmigracion 05 08 07 21
La violencia contra la mujer 0,0 0,1 02 04
Los problemas relacionados con la juventud 02 08 1.0 21
La crisis de valores 06 09 14 28
La educacion 09 29 48 86
Los problemas medioambientales - - 0,1 0,1
El Gobierno y partidos o politicos/as concretos 1.7 0.8 0.7 3.2
El funcionamiento de los servicios piblicos 0,0 0.2 0,3 0,6
Los nacionalismos 04 03 0.6 1.2
Los problemas relacionados con la mujer - - 0,0 0,0
Las preocupaciones y situaciones personales - - 0,1 0,1
Estatutos de autonomia - 0.0 - 0,0
Reforma Laboral - 0,0 02 0,2
"Los recortes” 04 13 24 4.1
Los bancos 03 08 14 24
La subida del VA 03 08 09 21
Los desahucios 0,0 08 0.6 14
El fraude fiscal 02 04 0.2 08
Las hipotecas - 01 0,0 0,2
La Monarquia 0.1 02 0.2 05
Las excarcelaciones - 0.0 0.0 0.1
La Ley del aborto 0,0 01 0,2 0,3
Subida de farifas energéticas - 02 03 05
Otras respuestas 08 17 23 48
Ninguno 0,1 - - 0,1
NS 06 0.1 0.1 0.6
N.C. 02 116 39,0 0,2
(N) (2.474) (2.474) (2.474) (2474)
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