Derecho y Cambio Social

LOS DELITOS DE CUELLO BLANCO Y LA EXCLUSION DEL
DELITO DE APROPIACION INDEBIDA EN EL MARCO DE LA
RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS PERSONAS JURIDICAS

Patricio Gonzalez Sanchez

I.- INTRODUCCION

Desde el nacimiento de la criminologia como ciencia, que tiene su punto de
arranque a finales del siglo XIX con el positivismo criminoldgico, se han
ofrecido multiples teorias acerca de la etiologia criminal. Modelos
biologicistas, explicaciones psicopatologicas y teorias sociologicas han
tratado de buscar la causa del comportamiento criminal. El objeto de
estudio, durante muchos afios, fue el hombre atavico, el desviado mental o
el inadaptado socialmente.

Sutherland fue el mas relevante de los socidlogos en denunciar una
nueva realidad: la existencia de delincuentes de cuello blanco que ocupan
elevadas posiciones sociales. Esta afirmacion suponia un desmoronamiento
de la concepcion clasica de la delincuencia y de los delincuentes, como
individuos marginales, integrantes de familias desestructuradas o con
dificultades de desarrollo emocional o conductual. Sus detractores no se
hicieron esperar.

El paso del tiempo ha dado la razon a Sutherland y a sus seguidores.
Los escandalos que en afios sucesivos fueron saliendo a la luz en la
sociedad norteamericana —del que es paradigma el Watergate— y en nuestro
entorno mas cercano, han puesto las cosas en su sitio. El delito es cosa de
todos y de él participan quienes integran un alto status social.

Sin embargo, a pesar de que esta realidad es ya conocida, y hasta
cotidiana, existe la percepcion de que los poderosos son inmunes a las
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consecuencias de las normas penales. En el seno de las complejas
estructuras empresariales en las que operan (sociedades con personalidad
juridica), se dan las condiciones idoneas para eludir su responsabilidad,
pues en estos entramados, el Derecho penal encuentra serias dificultades
para establecer una relacion de causalidad directa entre el hecho criminal y
los dirigentes de la organizacion, que se hayan muy distanciados de los
ejecutores materiales y de los mandos intermedios.

Esta realidad es la razdén de que, desde la Union Europea, se
promoviera la inclusién de la responsabilidad penal de las personas
juridicas, a traves de la Recomendacién 18/88, de 20 de octubre, del
Comité de Ministros de los Estados Miembros del Consejo de Europa, asi
como a través de ulteriores Decisiones-Marco de la Unién Europea. La idea
proyectada desde la Union Europea de que la responsabilidad de las
personas juridicas se proyecta al &mbito de la criminalidad socio-
econdmica y financiera, asi como a los circuitos de corrupcion que ofrecen
un entramado organizativo, sumado al actual contexto de crisis econémica,
son el fundamento de la incorporacion de la responsabilidad penal de las
personas juridicas en la reforma del Cdédigo Penal espafiol operada por la
Ley Organica 5/2010, de 22 de junio.

La significativa ausencia en esta reforma de los delitos de
apropiacion indebida, dentro del elenco tasado de los que pueden ser
imputados a personas juridicas, invita a preguntarse sobre la virtualidad de
la reforma.

Este trabajo —que tiene su punto de partida en las tesis de Sutherland
sobre los delitos de cuello blanco— se adentra en el analisis del sistema de
responsabilidad de las personas juridicas tras la indicada reforma del
Caodigo Penal y en su capacidad para conseguir que la norma penal alcance
a todos. Seguidamente se centra el enfoque en la vinculacion entre los
fundamentos de la responsabilidad penal de estos entes y las notas
caracteristicas que conforman la apropiacion indebida, recurriendo para
ello al estudio de la doctrina jurisprudencial. Finalmente, sera el momento
de analizar criticamente si existen razones de politica criminal que
aconsejen la exclusion de este delito (apropiacion indebida) del ambito de
responsabilidad de la persona juridica. Si la respuesta a este interrogante
fuese negativa, la actuacién de los legisladores pudiera ser cuestionada.

Il.- OBJETIVO - METODO

Al publicarse la reforma del Codigo Penal de 22 de junio de 2010 (LO
5/2010), una de las novedades mas destacadas y llamativas (sino la que
mas) era la declaracién de la responsabilidad penal de las personas
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juridicas. Aparte de las dificultades practicas que su regulacion ofrecia, me
Ilamo especialmente la atencion que esta responsabilidad fuese tasada y
que dentro de su ambito no se incluyeran los delitos de apropiacion
indebida. Para mi, esta ausencia negaba algo que, en principio, entendia
evidente: quedaban fuera del reproche penal los delitos patrimoniales mas
proximos a la forma de actuacion de las personas juridicas complejas.
Parecian reproducirse los patrones (negacién de la realidad) que condujeron
a Sutherland a discursar que los delitos econémicos no eran cosa de pobres,
marginados, desviados mentales..., sino que afectaban también a los
estratos mas altos del orden social. Pero para trasponer la intuicion en datos
objetivos se hacia preciso un estudio mas detallado de la materia. Y a esto
se dirige este trabajo; a examinar si esta justificada o no la anunciada
ausencia de los delitos de apropiacion indebida dentro de los que pueden
ser penalmente reprochados a las personas juridicas; a poner de relieve si el
legislador se ha olvidado de dar una adecuada respuesta a los delitos de
cuello blanco.

El método empleado para responder a la cuestion planteada, la
eventual tolerancia hacia los delitos de cuello blanco, ha sido el analisis de
la norma cuestionada y la correlacion entre el titulo de responsabilidad de
las personas juridicas y la forma en cémo la jurisprudencia conceptia los
delitos de apropiacion indebida, sirviéndome de los mas recientes estudios
dedicados al andlisis de la reforma penal, sefialadamente en lo relativo a la
inclusion de las personas juridicas como sujetos pasivos de derecho penal.
Igualmente se ha realizado una busqueda bibliografica tendente a centrar el
concepto de delitos de cuello blanco, el de estructura empresarial compleja
y el de Derecho penal simbdlico, haciendo uso de estos términos como
criterios de bdsqueda.

I11.- DESARROLLO

LA APARICION DEL CONCEPTO

El término “delito de cuello blanco” fue acufiado por el socidlogo
norteamericano Edwin H. Sutherland. El 27 de diciembre de 1939
pronuncid la conferencia inaugural de la reunion anual de la American
Sociology Society, de la que era presidente, dedicandola al White Collar
Criminality (1). Diez afios més tarde, en 1949, el contenido de su discurso
fue publicado por la Editorial Dryden Press de Nueva York, aunque para
ello tuvo su autor que ceder a las exigencias censoras que le impusieron
tanto la Universidad de Indiana como la propia editorial, no siendo hasta
1983 cuando su monografia sali¢ a la luz en su integridad (2).
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Sutherland asociaba el concepto de delito de cuello blanco con una
doble condicion: “la pertenencia social del sujeto activo (persona respetable
de elevada condicidon social)” y el “ambito en donde se enmarca la
actividad delictiva (delito que se comete en ejercicio de la profesion de
aquél)” (1).

Pone el acento el autor en que no existen diferencias entre los delitos
de cuello blanco y los delitos comunes en cuanto a su proceso etioldgico,
pero enfatiza que rara vez alcanzan las normas penales a los poderosos por
tres razones fundamentales: a) por su posicion dominante; b) por la
ausencia de apoyo de leyes sancionadoras de estas conductas, pues “el
control de las agencias de comunicacion publica esta en manos de hombres
de negocios que violan las leyes”, y ¢) por la “tendencia a métodos no
punitivos de control social” (1).

Desde esta perspectiva, Sutherland pone de relieve la inadecuacion
de las teorias tradicionales para explicar las causas del comportamiento
delictivo. Las conductas delictivas centradas en cuestiones como la
pobreza, la desestructuracion social o los desordenes mentales no servian
para explicar la comisién de delitos economicos protagonizados por
personas que ocupaban posiciones de poder (3). La explicacion causal del
delito que engloba esta nueva realidad, ameritaba una nueva teoria que le
diese cobertura. Para ello, el autor elabora la teoria de la asociacion
diferencial. Parte Sutherland de la premisa de que el delincuente de cuello
blanco no se concibe a si mismo como un criminal al no ser tratado ni legal
ni socialmente como tal. La asociacion diferencial se produce al vivir
inmerso en un mundo, el “mundo de los negocios”, en donde se produce
una desorganizacion social (u organizacion social diferencial) regida por
unos codigos de comportamiento enmarcados en la ilegalidad, que son
transmitidos por aprendizaje y reforzados mediante claras técnicas de
neutralizacion (“todo el mundo lo hace”, “el cumplimiento de la ley es
imposible”, “el legislador no comprende el mundo del business™...) (1).
Esta teoria —asociacion diferencial- defiende que “la criminalidad esta en
funcion de la organizacion social, es la expresion de la organizacion
social”. La organizacion del grupo puede favorecer o estimular la aparicion
de un comportamiento criminal o bien centrarse en su erradicacion, o puede
mantener una posicion ambivalente. Se accede al comportamiento delictivo
por asociacion del individuo con otros, en el seno de un grupo de conocidos
en el que prevalece una opinion favorable a la violacion de la ley (2). La
teoria de la asociacion diferencial, al sustituir el concepto de la
desorganizacion social por el de organizacion social diferencial abre el
camino al estudio de los valores, las culturas y subculturas en conflicto (2).
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La concepcion de Sutherland sobre los delitos de cuello blanco fue
criticada desde el &mbito de la sociologia, entre otros, por Paul Tappan y
Edwin Lemert. Sin embargo, conviene destacar (mas alla de los errores de
los que adolece la tesis de la asociacion diferencial para explicar la causa
del delito, extensible ahora a “los sujetos socialmente valorados”) su
capacidad para remover conciencias. Es un dato cierto que el delito no se
circunscribe a lo marginal, ni siquiera el de indole econémica, pero lo
relevante es destacar la apatia de sus contemporaneos a reconocer Su
existencia. La obtencion de un indebido enriquecimiento, en perjuicio de
terceros, puede aparecer solapado por la ausencia de leyes formales
tipificadoras de ciertas conductas, pero desde el punto de vista material, el
desvalor de la accion no difiere de aquél otro que produce iguales
consecuencias y que encuentra reflejo en las normas penales.

El compromiso social es el principal valor de la obra de Sutherland:
entendia que “el excesivo juridicismo y garantismo en lo que se refiere a
los delitos de cuello blanco lejos de propiciar un sistema de defensa de los
derechos de los ciudadanos, como tantas veces se afirma, en realidad, lo
que crea es una doble balanza de la justicia: de un lado la balanza que
penaliza sistematicamente los delitos de los pobres y de otro la que se
muestra complaciente y condescendiente con los delitos de los ricos” (2).

Hasta aqui, como se puede observar, los contornos de lo que se debe
entender como delitos de cuello blanco no aparecen suficientemente
identificados: giran en torno a la condicion social del sujeto que los realiza
y al ambito en el que se materializan. Muchos han sido los intentos por
conceptualizar el delito de cuello blanco, pero como se vera en el epigrafe
gue sigue, sin mucho éxito.

APROXIMACION AL CONCEPTO

En su origen, el White-collar crime fue un concepto mas social que legal.
Fue una creacion sociologica, pero posteriormente trascendié al ambito
juridico para designar una serie de delitos con caracteristicas comunes.
Pero conceptuar juridicamente un concepto criminologico acufiado por
sociélogos ha sido una tarea inacabada.

El debate mas destacado sobre qué se debia de entender por delitos
de cuello blanco, fue protagonizado por su creador y sus seguidores (The
Sutherland Tradition) y por la escuela que secundo el punto de vista de
Tappan (The Legal tradition) (4). Los estudios de los primeros se
orientaban a la documentacion de la existencia de actos ilicitos perpetrados
por las grandes empresas americanas, reivindicando su sancion penal; los
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segundos centraron su analisis en el tipo de ofensa méas que en la relevancia
de su autor (4).

Esta diferencia de corrientes revela una distinta concepcion de
politica criminal: los primeros mas beligerantes y los segundos mas
conformistas con la tradicion. En todo caso, ninguno de los dos puntos de
vista es apto para acotar el desvalor de la accion, ni para definir el bien
juridico merecedor de proteccion penal. Esto es asi porque la obra de
Sutherland denuncia la impunidad penal de los poderosos que utilizan
como plataforma de enriquecimiento su privilegiada posicion socio-laboral.
No reclama una tipologia nueva de delitos, sino un tratamiento equiparable
al que reciben los delincuentes comunes. Pone el énfasis en el sistema de
inmunidad que se aprovecha de la indefension, la incapacidad, indiferencia,
complicidad o temor hacia aquellos a quienes se dirige la actuacion de
control. La trasposicién del concepto social-criminolégico al ambito
juridico tiene el inconveniente, si se aleja del supuesto de hecho
penalmente relevante, de convertirse en un Derecho Penal de Autor. Por su
parte, la Escuela clasica, al centrarse exclusivamente en el hecho se acoge
a un criterio formalista, evitando, con tal postura, que se desvelen ciertas
conductas crimindgenas que se producen en el entorno del poder. Sin
embargo, lo que si merece especial atencion, son los estudios que se
orientan no tanto a definir juridicamente los delitos de cuello blanco, como
a subrayar la posibilidad de exigir responsabilidad penal a las personas
juridicas o a los directivos u oficiales responsables de la toma de
decisiones.

Abundar mas en el pretendido concepto juridico de los delitos de
cuello blanco y en la tipologia de los que lo conforman se antoja una tarea
innecesaria por inatil y estéril. Exponente claro de esta vacuidad conceptual
son, como apunta Ruiz Badillo (5), las recomendaciones del Consejo de
Europa sobre criminalidad economica, en donde se alcanza un elenco de
infracciones que deben ser consideradas “delitos de cuello blanco” y que
estdn constituidas por trece definiciones en donde persisten las
indeterminaciones: formacion de carteles; abuso de poder econdémico de las
multinacionales; obtencidn fraudulenta de fondos del Estado; infracciones
informaticas; infracciones a niveles de empresa (creacion de sociedades
ficticias, falsificacion de balances, fraudes sobre el capital de sociedades);
violacion de las normas de seguridad y salud; fraudes en perjuicio de
acreedores; infracciones contra el consumidor o concurrencia desleal,
publicidad engafosa; infracciones fiscales; infracciones cambiarias;
infracciones de bolsa e infracciones contra el medio ambiente.

Mas fructifero se antoja proseguir con el estudio de los delitos
econdmicos Y la virtualidad de la criminalizacion de las personas juridicas,
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como estructura en la que se desenvuelve la actividad economica a gran
escala.

LA RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS PERSONAS JURIDICAS

I.- Notas preliminares:

Antes de abordar el sistema de responsabilidad establecido en la actual
redaccion del Cddigo Penal (CP) conviene hacer unas reflexiones previas
para no perder el hilo argumental que se venia desarrollando en el epigrafe
anterior.

La referencia hecha a los delitos economicos no significa que
conformen una categoria diferenciada respecto a la criminalidad coman. Ni
siquiera la forma en como se manifiestan sus actos criminales tienen
porqué coincidir con los delitos que se encuadran bajo el epigrafe de delitos
socio-econdmicos. Ello no quiere decir que la comision del delito, que
puede, por ejemplo, repercutir en los derechos de los trabajadores, o en los
intereses de los consumidores, no represente una ganancia patrimonial para
la empresa, al no costear cuantos mecanismos de seguridad son exigibles
para garantizar la integridad fisica del empleado o para que el producto que
se comercializa sea apto para el consumo o se componga de materiales que
no sean lesivos para la salud. Inmediatamente despues de esta afirmacion
se representan dos dificultades, consistentes en la identificacion del sujeto
activo del ilicito societario y en el titulo de imputacion de la
responsabilidad de la persona juridica.

Son caracteristicas destacadas de las personas juridicas, entre otras,
la complejidad de las relaciones causales (que dificulta la delimitacion de
responsabilidades); la afectacion a bienes juridicos que afectan a una
pluralidad de sujetos; y la distancia que separa a la victima del criminal
(éste no aparece identificado para la victima, que sélo podra defender sus
intereses si se dirige contra el armazdn que oculta a los responsables de su
perjuicio).

Para preservar los intereses de la victima y eludir el velo de
impunidad que protege de la respuesta penal a los dirigentes de la sociedad
juridica es preciso superar los presupuestos sobre los que se asiente el
sistema penal clasico; o, como dice Mapelli Caffarena (6), “el sistema
penologico de la mayoria de los cddigos se adapta con dificultad a las
particularidades de los delincuentes de cuello blanco”, que se manifiesta
“desde el momento en que una correcta persecucion de estos delitos obliga
a superar el principio de societas delinquere non potest” (6).
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Enlazando con la tradicional disputa de escuelas sociologicas
(Sutherland — Tappan) sobre la condicién de los delitos de cuello blanco,
resulta curioso comprobar como ambos posicionamientos se mantienen en
el plano dogmatico-juridico, encontrdndose, por un lado, quienes tratan de
remover los obstaculos para que estos delitos puedan ser sancionados, y por
otro, quienes se aferran a los dogmas clasicos del Derecho penal para
apuntalar la impunidad de las sociedades juridicas negando la posibilidad
de que éstas puedan delinquir. Quien asi se postula no reconoce que la
unica forma de dar respuesta a la delincuencia econdmica (en toda su
extension) es transitando desde la responsabilidad individual hacia la
responsabilidad de la persona juridica (en esta linea, mas extensamente: 6).

Pero antes de que aflore el sentir de quienes sean contrarios a esta
iniciativa de punicion de las personas juridicas, bajo el argumento de que el
Derecho penal esté reservado para los delitos mas graves, debe advertirse,
siguiendo a Luis Arroyo Zapatero (7), que el interés a proteger no ha de
tener tan solo relevancia constitucional, sino que debe ser necesario para el
mantenimiento de un determinado sistema social y, no cabe duda que el
mantenimiento de este orden constitucional, obliga a “tutelar al individuo
en sus posiciones concretas de trabajador, consumidor, ahorrador, inversor
0 en su medio ambiente. E igualmente, la necesidad de que el Estado actue
como un poder financiero, de recaudacion y aplicacion de recursos, y que
intervenga regulando el marco juridico para la actuacion de los poderes
economicos” (7). Tales intereses “constituyen una abstraccion conceptual
para hacer referencia a un conjunto de intereses individuales” (7).

Antes de la reforma del Cddigo Penal no significa que no operase
ningun tipo de responsabilidad para quienes actuaban como sujetos de la
organizacion empresarial. Pero los supuestos de referencia han ido
progresando a base de la regulacion de sectores especificos de la accion
empresarial, sin establecerse pauta normativa alguna de tipificacion de la
conducta criminal de la empresa como sujeto merecedor del reproche
penal.

La salvaguarda de los intereses de los perjudicados, hasta ahora, no
se hacia imputando automéaticamente, “por arriba”, la responsabilidad de
todas las acciones a los dirigentes ultimos de la empresa, sin deslindar
responsabilidades intermedias, y tampoco se atribuia la responsabilidad
penal a los Gltimos eslabones de la cadena empresarial.

Si pensamos en una empresa pequefia, es factible que su maximo
dirigente sea el responsable de los actos ejecutados por los operarios en el
cumplimiento de la labor que les fue atribuida. Sin embargo, en las
empresas de mayor volumen y complejidad, esta coincidencia no tiene
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porqué producirse. Explica Bernardo Feijoo Sanchez (8) que los estudios
de sociologia de la organizacion demuestran que “en muchas ocasiones los
Organos superiores no toman decisiones relativas a hechos concretos, sino
gue solo controlan y supervisan la actividad de los cargos intermedios que
son los que realmente adoptan las decisiones concretas relevantes y
disponen de la informacion decisiva con respecto a la posible lesion o
puesta en peligro de bienes juridicos”. En tales casos cuentan, “los cargos
intermedios o jefes de una seccion, un departamento o una unidad operativa
concreta, con gran autonomia y enormes capacidades de decision” por lo
que “no siempre es adecuado resolver los conflictos penales proyectando la
responsabilidad hacia el vértice superior de la pirdmide” (8).

Pero en Gltima instancia, la complejidad estructural de la empresa,
estimo, no serd la Unica variable a tener en cuenta para la atribucion de
responsabilidades. Este criterio puede encajar en supuestos de hecho en los
gue sea posible, y atn recomendable, delegar funciones en el ejercicio de la
actividad empresarial, pero existen otras muchas conductas relacionadas
con la politica de empresa, con las funciones de direccion, que son
pautadas desde —siguiendo el simil- la cuspide de la piramide. Deben
aislarse las responsabilidades cuando sea merecido hacerlo, pero no se
puede caer en la trampa de alzar el velo de la persona juridica, para
encontrarnos con otro mas sutil, que establezca una mecanica de
funcionamiento formalmente delimitada en cuanto a las responsabilidades,
pero bajo la superior direccion y control de los directivos. Estos ultimos
supuestos serian los méas intimamente relacionados con la politica de
gestidn de recursos financieros.

Il.- El sistema de responsabilidad penal de las entidades con
personalidad juridica previsto en la Ley organica 5/2010, de 22 de
junio:

Logicamente, no es este el &mbito mas adecuado para desmenuzar las
virtudes o inconvenientes del articulado relativo a la inclusion de la
responsabilidad penal de las personas juridicas. Pero si es necesario dedicar
unas lineas a esta materia para clarificar algunos conceptos y fijar el punto
de partida del ulterior analisis sobre el alcance de la responsabilidad que a
estos entes se atribuye.

La nueva redaccion del Codigo Penal permite afirmar que se ha
optado por abandonar el sistema tradicional, sintetizado en el brocardo
societas delinquere non potest, incluyendo la responsabilidad penal directa
e independiente de las personas juridicas. Con anterioridad a esta reforma,
la Unica via de atribucion de responsabilidad era accesoria, por cuanto
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exigia el precepto encargado de su regulacion (articulo 129 CP) una previa
declaracion principal de responsabilidad criminal de la persona fisica,
siendo ademas de aplicacion facultativa (9).

El nuevo articulo 31 bis del Codigo Penal apuesta por un modelo de
responsabilidad directa, pero es preciso matizar que “sigue habiendo una
accion cometida por una persona fisica como referencia” (9). No obstante,
cabe afadir, que no es necesario que tal persona fisica esté individualizada
para que entre en juego la responsabilidad penal de la persona juridica.

El concreto sistema de responsabilidad establecido en el citado
articulo 31 bis del CP, se establece conforme a los siguientes criterios:

1. La previa comision del delito, perpetrado en nombre o por cuenta
y en provecho de la sociedad por parte de persona fisica en quien
concurra la condicién de representante legal o administrador de
hecho o de derecho (pfo. 1° del art. 31.1 bis CP)

2. La previa comision del delito por personas fisicas en el ejercicio
de actividades sociales, que se verifiqguen por cuenta y en
provecho de la persona juridica, por quienes, estando sometidos a
la autoridad de sus representantes o administradores, han podido
realizar los hechos por no haberse ejercido sobre ellos el debido
control, atendiendo las concretas circunstancias del caso (pfo 2°
del art. 31.1 bis CP).

3. La responsabilidad penal de las personas juridicas sera exigible
siempre que se constate la comision de un delito que haya tenido
que realizarse por quien ostente los cargos o funciones aludidas
(en los apartados anteriores), aun cuando la concreta persona
fisica responsable no haya sido individualizada o no haya sido
posible dirigir el procedimiento contra ella (art. 31.2 bis CP).

El sistema de sanciones aplicable seria el previsto en el articulo 33.7
del CP: a) multas por cuotas proporcional; b) disolucion de la persona
juridica; c¢) suspension de actividades por un plazo no superior a cinco
afios; d) clausura de locales y establecimientos (por un plazo maximo de
cinco afos); e) prohibicion de realizar en el futuro actividades en cuyo
gjercicio se haya cometido, favorecido o encubierto el delito; f)
inhabilitacion para obtener subvenciones y ayudas; y @) intervencion
judicial para salvaguardar los derechos de los trabajadores o de los
acreedores.

Sistema este, de bajo perfil, que se ve matizado, por lo dispuesto en
el art. 66 bis CP, y del que interesa resaltar: 1°) que las penas previstas en
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los apartados c) a g) no podran exceder la duracion maxima de la pena
privativa de libertad para el caso de que el delito fuera cometido por
persona fisica; y 2) las indicadas sanciones (c-g) tan solo podran ser
superiores a dos afos, bien cuando la persona juridica sea reincidente, bien
cuando la misma “se utilice como instrumento para la comision de ilicitos
penales”, debiéndose entender “que se esta ante este ultimo supuesto
siempre que la actividad legal de la persona juridica sea menos relevante
que su actividad ilegal”’;

Parece, siguiendo a Morales Prats (10), “que el legislador esta
indicando que un plazo de sanciones superior a dos afios solo deberia
aplicarse para aquella criminalidad organizada que hasta ahora hemos
venido entendiendo como criminalidad dura (formas juridicas al servicio
del terrorismo o narcotrafico)” (10).

En cuanto al titulo de responsabilidad de las personas juridicas, la
mayor parte de los autores que se han referido a esta cuestion son
partidarios de regular la responsabilidad penal de estos entes basandola en
el “defecto de organizacion” o de autocontrol, de manera que, bien por no
existir codigos de comportamiento, bien porque estos no se cumplen, la
organizacion se ha mostrado ineficaz para evitar la comisién de delitos (9).
Concretamente, en el modelo estadounidense la estructura organizativa y
sus criterios de funcionamiento se erigen en los elementos clave para
fundamentar la responsabilidad penal y para graduar y determinar las
sanciones penales que corresponda imponer (9). En Europa han ido
progresando distintas formulas de atribucion de responsabilidad a las
personas juridicas, inaugurando esta tendencia Holanda en 1976, que fue
seguida por Gran Bretafia, Irlanda y Noruega (en 1991), Islandia (1993),
Francia (1994), Finlandia (1995), Eslovenia y Dinamarca (1996), Estonia
(1998), Bélgica (1999), Suiza y Polonia (2003) y Portugal (2007). Las
formulaciones legales de cada uno de los ordenamientos juridicos de estos
paises tienen sus peculiaridades. Francia, por incluir un ejemplo cercano,
acoge un modelo de responsabilidad que no fija criterios propios de
imputacion de responsabilidad a la personalidad juridica. Prescinde de un
reproche penal directo dirigido a las personas juridicas, por cuanto la
infraccion penal llevada a cabo por las personas fisicas en el contexto
empresarial se refleja de manera automética en la esfera de la
responsabilidad de la persona juridica. No parece, pues, que existan
patrones comunes validamente aceptados en el ambito legislativo para
enfrentarse a este problema.

Morales Prats (10) insiste en que “deberia incluirse la referencia al
defecto de organizacion como criterio de imputacion de la responsabilidad
penal de los entes”, idea que deberia complementarse con la cualificacion
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del defecto organizativo como “relevante o habilitante para la comision del
hecho delictivo” por parte de la persona fisica (10).

El estudio de la responsabilidad penal de las personas juridicas,
como Ya se dijo, no centra este trabajo, sino que tan solo es el transito para
poner de manifiesto la carencia que ofrece su regulacion en nuestro
Derecho, sefialadamente, en lo referente a la ausencia de incriminacion de
estos entes por la comision de delitos de apropiacién indebida. Esto
obliga a no hacer un analisis minucioso de los problemas técnicos que giran
en torno a esta nueva forma de autoria criminal. Por ello, tan solo se ha
hecho una breve descripcion de las formulas contempladas en la reforma
del Codigo Penal espafiol para punir, de forma directa, a las personas
juridicas; se han apuntado las penas a las que vienen sometidas, haciendo
un pequefio apunte sobre su tibieza y, por ultimo, se ha hecho mencion a la
disparidad de criterios existentes en las legislaciones que, por fin, se
decidieron a dar el paso de superar los canones del Derecho penal
tradicional, contrarios a cualquier formula de responsabilidad penal que no
fuera dirigida contra una persona fisica.

No obstante, no se puede pasar por alto que el desplazamiento de la
responsabilidad penal hacia las personas juridicas no debe ser un
instrumento para diluir la que corresponderia a sus maximos dirigentes. Se
comprende que existen niveles de accion que pueden escapar del ambito de
actuacion de los maximos responsables de la gestion empresarial (niveles
ejecutivos que no afectan a la politica de empresa), pero en otros espacios,
la atribucion de responsabilidad se podria proyectar hacia quienes dirigen
los designios del objeto social empresarial. La responsabilidad de las
personas juridicas no debe servir al fin contrario que se persigue: servir de
tapadera a los mandos del poder empresarial, diluyéndose, en el camino,
entre los mandados (que ocupan posiciones intermedias), y entre el caracter
simbolico de las penas que pueden recaer sobre las grandes estructuras
empresariales como sujetos de derecho.

La referencia hecha al déficit de organizacion de la empresa no es lo
mismo que la organizacion empresarial habilitante para la comision de
delitos. Ni tampoco es igual la responsabilidad que puede derivar del
defecto de organizacion de aquella otra que procede de instrumentalizar la
empresa con fines delictivos. Tampoco debiera ser inviable que, una vez se
hubiera demostrado que la empresa es responsable de la comision del
hecho delictivo, cuando tal responsabilidad fuese debida a una dejacion
maliciosa de funciones, se extendiera la responsabilidad penal a quienes
han favorecido la comision del hecho criminal.
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Lo que, desde mi punto de vista, se echa en falta, es tratar a la
persona juridica como un ente abstracto, en vez de como un instrumento
al servicio de una actividad comercial (aunque tenga sustantividad juridica
propia). Lo que se debe penalizar no es el instrumento, sino a quienes
manejan sus hilos. La idea normativa de acudir a la responsabilidad penal
de la persona juridica tan solo es util si se proyecta sobre aquellos que se
mueven bajo su proteccion. Si se ataca la estructura, el envoltorio y, como
mucho, a los figurantes, se podra afirmar que formalmente se acoge en
nuestro derecho la responsabilidad penal de las personas juridicas, pero no
tendra otra naturaleza distinta que la meramente administrativa. Nos
encontrariamos ante el Derecho penal de la apariencia, de la forma, del
simbolismo carente de eficacia préactica.

I11.- La marginacion del delito de apropiacion indebida de la
responsabilidad penal de las personas juridicas:

El Codigo Penal espariol adopta un sistema tasado de supuestos en los que
admite la responsabilidad criminal de las personas juridicas. Son los
siguientes: trafico de 6rganos (art. 156 bis CP); trata de seres humanos (art.
177 bis); prostitucién (art. 189 bis); acceso ilicito a datos y programas
informaticos (art. 197.3); estafa (art. 251 bis); insolvencias y concursos
punibles (art. 261 bis); alteraciones, supresiones o dafios informaticos (art.
264.4); delitos relativos al mercado y consumidores y corrupcién privada
(art. 288); receptacion y otras conductas afines (art. 302.2); delitos contra la
Hacienda Publica y contra la Seguridad Social (art. 310 bis); delitos contra
los derechos de los trabajadores (art. 318 bis.4); delitos contra la
ordenacion del territorio (art. 319.4); delitos contra el medio ambiente (arts.
327 y 328.6); vertido de radiaciones ionizantes (art. 343.3); fabricacion,
manipulacion, transporte, tenencia o comercializacion de explosivos (art.
348.3); trafico o favorecimiento del consumo de drogas toxicas o
estupefacientes (art. 369 bis); falsificacion de tarjetas de crédito y débito y
cheques de viaje (art. 399 bis); cohecho (art. 427.2); trafico de influencias
(art. 430); corrupcion de funcionario publico extranjero o de organizacion
internacional (art. 445.2); organizaciones y grupos criminales (art. 570
quater) y financiacion del terrorismo (art. 576 bis.3).

Esta particular lista de los delitos que pueden ser cometidos por
personas juridicas, dejan al margen uno de los delitos contra el orden socio-
economico basicos: la apropiacién indebida del articulo 252 del Cédigo
penal; también el delito societario del art. 295 CP, que no es sino un
subtipo especial de apropiacion indebida.
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¢Acaso sea un dislate incluir este tipo de delitos? ¢Pudiera haber
ocurrido que esta posibilidad haya sido desechada por el legislador por
descabellada?. Existen distintas formas de hacerse con lo ajeno, de obtener
un enriquecimiento patrimonial ilicito y un correlativo empobrecimiento en
un tercero. La forma mas familiar es quitarle algo a alguien sin titulo
legitimo y sin su consentimiento: hurtar o robar (dependiendo de la forma
de comision del delito). Otras dos formas clasicas de conseguir este
objetivo son: 1) mediante engafo, generando un error en otro para disponer
de algo en nuestro beneficio (estafa); y 2) por apropiacion o “distraccion”
de aquello que nos han confiado (apropiacion indebida), en depdsito o por
cualquier otro titulo. Sobre estas conductas pivotan todos los delitos de
naturaleza patrimonial, aunque el Cddigo penal reconozca otras muchas
acciones especiales, sub-especies de las anteriores.

No cabe duda que todos y cada uno de los delitos citados
anteriormente (los que integran la lista de los que pueden ser cometidos por
personas juridicas) son relevantes y deben ser objeto de control social, pero
también lo es el delito de apropiacion indebida, pues es el pilar sobre el que
se asientan las relaciones de confianza en muchas actividades propias de las
relaciones negociales, siendo éstas, basicas para la gestion de los recursos
patrimoniales que se ceden en deposito. Pasemos a su estudio.

LA APROPIACION INDEBIDA. ANALISIS JURISPRUDENCIAL

Es practicamente ajeno a los entes con personalidad juridica los delitos de
robo y hurto (en sentido estricto). Mas afin a las posibilidades de actuacion
ilicita de estos entes son la estafa y la apropiacion indebida. La estafa,
fundamentalmente caracterizada a traves de lo que se ha venido en llamar
por la doctrina jurisprudencial como ‘“contratos civiles criminalizados ab
initio”, es decir, aquellos en los que la empresa contratante aparenta frente
al vendedor un compromiso serio de pago, pero desde el principio, desde el
mismo momento de la contratacion, existe la clara voluntad de obtener un
desplazamiento patrimonial en su beneficio sin intencion alguna de abonar
la contraprestacion economica. Es relativamente habitual toparse con
empresas especializadas “en nada”. Construyen varias sociedades juridicas
que contactan con proveedores; se ganan su confianza con pequefios
pedidos que pagan puntualmente y, finalmente, hacen un pedido de mayor
envergadura que, sencillamente, no pagan porgue nunca tuvieron intencion
de hacerlo. Otra formula burda de engafio consiste en ofertar algo (vgr:
casas de madera); el cliente paga un suculento anticipo para importar las
maderas de Canad4 (por ejemplo) que necesita el “constructor” y el
vendedor se retrasa sistematicamente en el cumplimiento de su obligacion
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hasta que el confiado cliente acaba perdiendo la paciencia (y la pista sobre
el paradero del estafador) y se da cuenta de que ha sido victima de un
engafio. Con estos ejemplos lo que se pretende poner de manifiesto es que:
a) en muchas ocasiones los estafadores no son delincuentes de cuello
blanco sino estafadores profesionales que crean empresas “fantasma” para
el desarrollo de su ilicita actividad, y b) que se trata de supuestos en los
gue, en muchas ocasiones, son reconducidos a la via civil por la dificultad
gue entrafia demostrar la inicial intencién defraudadora de quien se ve
imputado en una causa criminal por estos hechos. Para obtener una
condena, no basta la simple constatacion del hecho objetivo (impago ¢ falta
de prestacion del servicio comprometido), sino que deben valorarse todas
las circunstancias que giran en torno a cada uno de los supuestos para
“entrar” en la psique del sujeto y analizar su auténtica intencion de no
pagar o incumplir la contraprestacion. En este intento, el escollo principal
es el alegato del estafador de que tenia voluntad de cumplir sus
compromisos, pero no los ha podido llevar a efecto por circunstancias
sobrevenidas.

Sin embargo, el delito de apropiacion indebida se presta mejor a su
comision por empresas consolidadas. Debe ser asi porque el
desplazamiento patrimonial de los clientes se basa en una relacion de
confianza: si yo invierto en un fondo de pensiones con la esperanza de que
cuando me jubile voy a obtener el fruto de mi inversion, mas una ganancia
anadida, lo hago porque la entidad a la que me dirijo me inspira la
suficiente confianza de que podréa responder a mi demanda cuando alcance
la edad de jubilacion. Parto de la base de que gestionara adecuadamente los
intereses de los inversores, en beneficio de todos; también en el de los
suyos propios.

El articulo 31 bis del CP, aun cuando explicitamente no menciona
como titulo de responsabilidad de las personas juridicas el déficit de
organizacion, es obvio que late en su regulacion como criterio de atribucion
de responsabilidad penal. De hecho, al referirse al motivo de su
responsabilidad, se hace referencia a la ausencia de control sobre la
actuacion de los representantes legales y sobre los administradores, de
hecho o de derecho. También se ha mencionado mas arriba, que la mayor
parte de los autores que se han referido a esta cuestion son partidarios de
regular la responsabilidad penal de estos entes basdndola en el “defecto de
organizacion” o de autocontrol, de manera que, bien por no existir codigos
de comportamiento, bien porque estos no se cumplen, la organizacion se ha
mostrado ineficaz para evitar la comision de delitos. Y se afiadid la
cualificada opinién de Morales Prats, quien referia que “deberia incluirse la
referencia al defecto de organizacion como criterio de imputacion de la
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responsabilidad penal de los entes”, idea que deberia complementarse con
la cualificacion del defecto organizativo como “relevante o habilitante para
la comisidn del hecho delictivo™ por parte de la persona fisica (10).

Al repasar estas citas, no se pretende sino ponerlas en conexién con
los términos que por la jurisprudencia se emplean para hacer referencia a la
comision del delito de apropiacion indebida en su especialidad de
distraccion de fondos o dinero y en el modelo especial de apropiacion
indebida que se articula como delito societario en el articulo 295 del CP.
Existe una correlacion altamente significativa entre déficit de
organizacion, defecto de organizacion y lo que la anunciada
jurisprudencia llama como gestion desleal, administracion desleal o
fragilidad de la estructura empresarial.

Conviene, para que quede constancia de esta realidad, no simplemente
mencionarla, sino plasmarla. A estos efectos, se ha hecho una seleccion
representativa de extractos de sentencias que evidencian con rigor y
sencillez, la linea jurisprudencial (unanime) sobre el contenido del delito de
apropiacion indebida del articulo 252 del CP y del 295 del mismo texto
legal (delito societario, como tipo especial de apropiacion indebida en el
ambito de la gestion empresarial) (negrita y cursiva, propias):

A. APROPIACION INDEBIDA DEL ARTICULO 252 CP:

1. Sentencia del TS (Sala de lo Penal). Sentencia nim. 2017/2002 de 3 de
febrero; RJ\2003\4061. Fundamento juridico primero: Distingue esta
resolucion entre los distintos tipos de apropiacion indebida: 1)
“apropiacion indebida de cosas muebles ajenas que comete el poseedor
legitimo que las incorpora a su patrimonio con animo de lucro” y 2)
Gestion desleal, “que comete el administrador cuando perjudica
patrimonialmente a su principal distrayendo el dinero cuya disposicion
tiene a su alcance”. “En esta segunda hipdtesis el tipo se realiza, aunque
no se pruebe que el dinero ha quedado incorporado al patrimonio del
administrador, Unicamente con el perjuicio que sufre el patrimonio del
administrado como consecuencia de la gestion desleal de aquél, esto es,
como consecuencia de una gestién en que el mismo ha violado los
deberes de fidelidad inherentes a su «status», como se dijo
literalmente en la sentencia de esta Sala 224/1998, de 26 de febrero (RJ
1998, 1196) que precisd, més adelante, que de acuerdo con esta
interpretacion el uso de los verbos «apropiarse» y «distraer» en el art.
535 del CP/1973 sugiere con claridad lo que separa a la apropiacion
indebida en sentido estricto, en que es precisa la incorporacion de la
cosa mueble ajena al patrimonio del que obra con animo de lucro, de la
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gestion fraudulenta en que la accion tipica es la disposicion del dinero
gue se administra en perjuicio de la persona fisica o juridica titular
del patrimonio administrado, sin que sea imprescindible en este tipo —
aungue tampoco quepa descartarla— la concurrencia del «animus rem
sibi habendi» sino solo la del dolo genérico que consiste en el
convencimiento y consentimiento del perjuicio que se ocasiona (SS 3-4-
1998 [RJ 1998, 2383], 17-10-1998 [RJ 1998, 1998, 6876] y 840/2000 de
12 de mayo [RJ 2000, 3462])”.

“Es posible que puedan producirse supuestos en los que la
conducta quede incluida al mismo tiempo en las previsiones del articulo
252 y en las contenidas en el articulo 295, pues siempre que se produzca
una apropiacion de bienes o una distraccion de dinero por parte del
administrador respecto de aquellos bienes sobre los que recae su
administracion, podra afirmarse que aquél habra desarrollado su accion
en el ambito de una administracion fraudulenta, en cuanto que su
conducta perjudica y defrauda conscientemente la confianza del
administrado en la persona en cuyas manos ha puesto su patrimonio”.

2. Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccion 1?).
Sentencia ndm. 1212/2003 de 9 de octubre; RJ\2003|7233. CASO:
GESTORA I.G.S./COOPERATIVA P.S.\V. Fundamento juridico
tercero: En referencia a los requisitos exigidos por el art. 252 CP,
indica: a) “una inicial posesion regular 0 legitima por el sujeto activo,
del dinero, efectos o cualquier otra cosa mueble. Actualmente ampliados
a ‘valores’ o ‘activos patrimoniales’”; b) “que el titulo por el que se ha
adquirido dicha posesion sea de los que produzcan obligacion de
entregar o devolver la cosa o el dinero (la misma cantidad)”; ¢) “que el
sujeto activo rompa la confianza o lealtad debida, mediante un acto
ilicito de disposicion dominical, que siendo dinero debe tratarse de un
acto definitivo sin retorno”; d) “conciencia y voluntad del agente de
disponer de la cosa como propia o darle un destino distinto al pactado,
determinante de un perjuicio ajeno”. Esta resolucion, en el punto 11 del
fundamento juridico tercero, penultimo parrafo, con cita de la Sentencia
de 17 de julio de 1998, n° 768 (RJ 1998, 6295) refiere: “«la amplia
formula utilizada permite incluir los supuestos de entrega anticipada de
cantidades a cuenta a los promotores y constructores con el destino
especifico de construccion de viviendas. La apropiacién indebida
concurre, en estos casos, cuando el promotor o constructor acusado
dispone ilegitimamente de las cantidades que ha percibido con un
destino especifico y, abusando de la tenencia material de las mismas y
de la confianza en él depositada, las desvia del destino legal y
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contractualmente previsto, es decir, las dedica a otras atenciones
diferentes»”. “Resulta, pues, indiferente si con la desviacion de las
cantidades recibidas se ha obtenido un beneficio economico propio o
ajeno o simplemente se han perdido o distraido, sin existir beneficiario
alguno. En todo caso depende de la realizacion de un acto dominical
ilicito. En nuestra hipotesis las cantidades desviadas, debieron
beneficiar o, cuando menos, reducir el pasivo de otras entidades
societarias dentro del holding, en ausencia de pruebas que demuestren
otro destino diferente”.

Y en el punto 12 del mismo fundamento juridico afiade: ”De lo
hasta ahora expuesto queda fuera de toda duda que el recurrente «era
plenamente consciente del tipo de estructura empresarial que estaba
creando y de la fragilidad de la misma, asi como de los compromisos
contraidos, y a pesar de ello actia asumiendo altos riesgos en el
manejo de los fondos entregados por los cooperativistas,
destinandolos a cubrir las necesidades del grupo en cualquier rama de
actividad, violando el compromiso asumido”.

“Por tanto, cabe estimar (...) que el elemento subjetivo
(conciencia y voluntad del autor) abarcaba la propia conducta de
distraccion, el perjuicio que se originaba asi como el incumplimiento de
la obligacion de devolver que se asumia, desde el momento en que se
utilizaban los fondos para fines distintos, sin garantizarse a través de los
medios adecuados la devolucion de aquéllos en el caso de
incumplimiento de la finalidad que motivé su entrega”.

3. Meritoria, por el detallado analisis acerca de la evolucién del tipo
delictivo del articulo 252 CP, por la inadecuacién del delito de estafa
para sancionar los delitos de administracion fraudulenta, por la
distincion del ambito de actuacién que comprende a los articulos 252 y
295 CP y por sus numerosas referencias a precedentes sentencias, es el
extenso fundamento juridico primero de la Sentencia del Tribunal
Supremo (Sala de lo Penal), Sentencia nim. 253/2001 de 16 de febrero;
RJ\2001\472. Un extenso extracto del mismo dice asi:

“Como recuerda la Sentencia de esta Sala de 26 de febrero de
1998 (RJ 1998, 1196), antes de la reforma operada en 1983 en el
CP/1973, el art. 528, definidor de la estafa en los términos amplisimos
que se recordaran —«el que defraudare a otro»— podia ser utilizado quiza
para el castigo de una amplia gama de conductas fraudulentas
susceptibles de ocasionar un perjuicio patrimonial. La redaccion
impuesta por la LO 8/1993 (RCL 1983, 1325, 1588 y ApNDL 2364),
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convirtiendo el engafio en el elemento nuclear de la estafa y
perfeccionando la redaccion del tipo de acuerdo con las exigencias del
principio de legalidad, convirtié en imposible la subsuncion en el
mencionado precepto de cualquier comportamiento fraudulento en
gue no se hubiese utilizado como medio comisivo el engafio, entre
otros y muy principalmente, los actos de administracion
fraudulenta. A raiz de dicha reforma y durante algin tiempo, gran
parte de la doctrina y la jurisprudencia dominante consideraron que
tales actos habian quedado en buena medida despenalizados porque, de
una parte, se decia que la produccion dolosa de un perjuicio en un
patrimonio ajeno cuya administracion ha sido confiada al autor del
empobrecimiento no es normalmente resultado de una maniobra
engafosa sino del quebrantamiento de la especial relacion de confianza
que vincula al administrador con el titular del patrimonio administrado,
lo que no permitiria sancionar la conducta como estafa en la mayoria
de los casos y, de otra, se razonaba que, siendo un bien fungible el
dinero objeto de la accion, la conducta desleal de quien dispone de él en
el ejercicio de sus facultades de administracion no afecta a la propiedad
sino al patrimonio que no es una cosa mueble sino un conjunto de
activos y pasivos, lo que constituiria un obstaculo para la apreciacion
del delito de apropiacion indebida descrito, como delito contra la
propiedad, en el art. 535 del CP derogado. No obstante, esta
interpretacion excesivamente restrictiva del viejo art. 535 no venia
impuesta, en modo alguno, por la literalidad del precepto .

“Lo cierto es que en el art. 535 del CP derogado se yuxtaponian —
como siguen yuxtaponiéndose en el art. 252 del vigente— dos tipos
distintos de apropiacion indebida: el clasico de apropiacion indebida de
cosas muebles ajenas que comete el poseedor legitimo que las incorpora
a su patrimonio con animo de lucro, y el de gestion desleal que comete
el administrador cuando perjudica patrimonialmente a su principal
distrayendo el dinero cuya disposicion tiene a su alcance. En esta
segunda hipotesis el tipo se realiza, aunque no se pruebe que el dinero
ha quedado incorporado al patrimonio del administrador, Unicamente
con el perjuicio que sufre 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». De acuerdo con esta interpretacion de la
norma que describe el delito de apropiacion indebida, el uso de los
verbos «apropiarse» y «distraer» en el art. 535 del CP/1973, no sugiere,
como ha dicho algin autor, la sutil diferencia que existe entre la
apropiacion directa o descarada y la taimada, sino la que claramente
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separa a la apropiacion en sentido estricto, en que es precisa la
incorporacion de la cosa mueble ajena al patrimonio del que obra con
animo de lucro, de la gestion fraudulenta en que la accion tipica es la
disposicion del dinero que se administra en perjuicio de la persona
fisica o juridica titular del patrimonio administrado, sin que sea
imprescindible en este tipo —aunque tampoco quepa descartarla— la
concurrencia del «animus rem sibi habendi» sino solo la del dolo
genérico que consiste en el conocimiento y consentimiento del perjuicio
que se ocasiona” .

“Esta doctrina, reiterada en Sentencias posteriores de esta Sala,
como es exponente la de 12 de mayo de 2000 (RJ 2000, 3462), viene
declarando que el art. 535 del Cddigo Penal derogado igual que el
articulo 252 del vigente Codigo Penal, sanciona dos tipos distintos de
apropiacion indebida: el clasico de apropiacion indebida de cosas
muebles ajenas que comete el poseedor legitimo que las incorpora a su
patrimonio con animo de lucro y el de gestion desleal que comete el
administrador cuando perjudica patrimonialmente a su principal
distrayendo el dinero cuya disposicion tiene a su alcance. En esta
segunda hipotesis el tipo se realiza, aunque no se pruebe que el dinero
ha quedado incorporado al patrimonio del administrador, Unicamente
con el perjuicio que sufre el patrimonio del administrado como
consecuencia de la gestion desleal de aquél”.

“Y la sentencia 224/1998, de 26 de febrero (RJ 1998, 1196)
declara que ha de ser rechazada la pretension segun la cual la
administracién desleal o fraudulenta, antes comprendida en el delito de
apropiacion indebida del art. 535 del CP derogado, hoy lo esta
unicamente en el art. 295 del vigente que seria de aplicacion al acusado
por resultarle mas favorable. Debe tenerse en cuenta que el viejo art. 535
no ha sido sustituido por el nuevo art. 295 sino por el 252 que reproduce
sustancialmente, con algunas adiciones clarificadoras, el contenido del
primero de los citados, por lo que en la nueva normativa subsiste el
delito de apropiacion indebida con la misma amplitud —e incluso con
una amplitud ligeramente ensanchada— que tenia en el CP/1973. El art.
295 del CP vigente ha venido a complementar las previsiones
sancionadoras del 252 pero no a establecer un régimen sancionador mas
benévolo, para hechos que se consideraban y se consideran delitos de
apropiacion indebida, en el supuesto de que los mismos se perpetraran
en un contexto societario. Sera inevitable en adelante que ciertos actos
de administracion desleal o fraudulenta sean subsumibles al mismo
tiempo en el art. 252 y en el 295 del CP vigente, porque los tipos en
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ellos descritos estan en una relacion semejante a la de los circulos
secantes, de suerte que ambos articulos parcialmente se solapan™.

4. Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccion 1%);
Sentencia nim. 481/2009 de 13 de mayo; RJ\2009\4865; fundamento
juridico primero: ...como recordamos en nuestra reciente Sentencia
nam. 427/2009 de 29 de abril, por lo que concierne al tipo delictivo de
la denominada administracion desleal este Tribunal ha venido
conformando un bien conocido cuerpo de doctrina. Del mismo cabe
destacar:

a) que el articulo 252 no se circunscribe a la tipificacion de
comportamientos en los que el autor hace suyo lo que recibe de otro
por determinados titulos, sino que también se incluye como delictivo
el comportamiento consistente en disponer de bienes que integran
un patrimonio ajeno en perjuicio del titular de éste.

b) Es presupuesto de tal tipicidad que el autor tenga atribuidas
facultades de gestion de dicho patrimonio.

c) Y que exista entre el autor y el titular perjudicado una relacién en
virtud de la cual surge en el autor la obligacion de dar a lo recibido
un fin determinado, que consistird precisamente en su entrega a,
generalmente, aunque no de manera necesaria, el principal por cuya
cuenta el autor gestiona, o, en otro caso, a un tercero pero por cuenta
de éste. Son precisamente esas relaciones internas que se traban
entre el titular del patrimonio y el que asume su gestion las que
el tipo de administracion desleal trata de proteger [STS num.
782/2008 de 20 de noviembre (RJ 2008, 7133)].

d) Por lo que concierne al objeto material, respecto del cual se lleva a
cabo la actuacion de distraccion, puede venir constituido por dinero,
efectos valores o cualquier otra cosa mueble o activo patrimonial.

e) Por lo anterior resulta claro que, en esta modalidad del también
denominado delito de apropiacion indebida, no es exigible el
elemento subjetivo del injusto constituido por el &nimo de lucro, ni,
tampoco, el efectivo aprovechamiento por el autor en beneficio de su
personal patrimonio. Baste el dolo constituido por el conocimiento y
consentimiento de la causacion de aquel perjuicio.

f) Pero ha de resultar un perjuicio para ese destinatario de la cosa,
que lo era conforme a lo pactado y a la relacion juridica de la que
procede la recepcion de la cosa.
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5. Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccion 19);
Sentencia nuam. 570/2008 de 30 de septiembre; RJ\2008\6086;
fundamento juridico quinto:

“En la modalidad de apropiacion consistente en la administracion
desleal, el elemento especifico, ademas de la administracion
encomendada, radica en la infraccion de un deber de fidelidad,
deducible de una relacion especial derivada de algunos de los titulos
consignados en el art. 252 del Cddigo Penal y la actuacién en perjuicio
del patrimonio ajeno producido por la infidelidad (STS 16 de
septiembre de 2003 [RJ 2003, 6074]), y el tipo se realiza, aunque no se
pruebe que el dinero ha quedado incorporado al patrimonio del
administrador, Unicamente con el perjuicio que sufre el patrimonio del
administrado, como consecuencia de la gestion desleal de aquel, esto
es, como consecuencia de una gestion en que él mismo ha violado los
deberes de fidelidad inherentes a su "status", como se dijo literalmente
en la sentencia de esta Sala de 26.2 (RJ 1998, 1196), la accion tipica es
la disposicion del dinero que se administra en perjuicio de la persona
fisica o juridica titular del patrimonio administrado, sin que sea
imprescindible en este tipo -aunque tampoco quepa descartarla- la
concurrencia del "animus rem sibi hahendi” sino solo la del dolo
genérico que consiste en el convencimiento y consentimiento del
perjuicio que se ocasiona (SSTS 3.4 [RJ 1998, 2383] y 17.10.98 [RJ
1998, 6876])”.

En el mismo sentido, véase STS 374/08 de 24 de junio; RJ 2008\4085.

B. TIPO ESPECIAL DE APROPIACION INDEBIDA (DELITO
SOCIETARIO DEL ARTICULO 295 DEL CODIGO PENAL.:

1. Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccién 1%); Sentencia num.
91/2010, de 15 de febrero; RJ\2010\3278; fundamento juridico segundo:

“El articulo 295 del Cddigo penal, castiga a los administradores de
hecho o de derecho o a los socios de cualquier sociedad constituida o en
formacién, 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 econdmicamente evaluable a sus
socios, depositarios, cuentaparticipes o titulares de los bienes, valores
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0 capital que administren, con la pena de prision de seis meses a
cuatro afos, o multa del tanto al triplo del beneficio obtenido.

Son sus requisitos:

a) En cuanto al sujeto activo, que se trate de los administradores de
hecho o de derecho o los socios de cualquier sociedad constituida o
en formacion.

b) La accion nuclear es doble: o bien la disposicién fraudulenta de
los bienes, o, también, la contraccion de obligaciones a cargo de la
sociedad. (...). La nota de lo "fraudulento" queda reflejada en el
"abuso" (...) y se constata en el perjuicio que ha de producirse.

¢) Un elemento normativo del tipo, constituido por obrar con abuso
de funciones propias de su cargo, lo que da entrada a la legislacion
mercantil de sociedades para su interpretacion. (...). NO es preciso
gue el acto sea ilegal, sino abusivo, que son dos cosas distintas. El
abuso ha de ponerse en contacto con la lealtad propia de todo
administrador con sus socios y con los intereses sociales.

d) El resultado es un perjuicio econémicamente evaluable a los
socios, depositarios, cuentaparticipes o titulares de los bienes,
valores o capital que administren. Ciertamente, el tipo penal no se
refiere directamente a la sociedad, lo que constituye un defecto legal
en la redaccion de la norma, pero no cabe duda que el perjuicio
societario comprende la proyeccion de tal perjuicio hacia los socios.
Ya hemos dicho que no puede comprenderse un perjuicio social que
no abarque a los intereses individuales de los socios que conforman
la masa en coparticipacion. Al sustraer del activo social un derecho
economicamente evaluable (...), no solamente se perjudica a la
sociedad, sino también a los socios.

e) Se ha de originar un beneficio propio del sujeto activo del delito, o
de wun tercero, incluyéndose jurisprudencialmente la simple
desaparicion de bienes, sin que se acredite a donde se han dirigido:
basta la despatrimonializacidon de la sociedad, no siendo necesario
que se pruebe que el mismo ha quedado incorporado al patrimonio
del acusado, sino Unicamente acreditar el perjuicio patrimonial
de lo administrado como consecuencia de la gestion desleal
infractora de los deberes de fidelidad inherentes a su funcion.

f) El tipo no conlleva necesariamente el «animus rem sibi habendi»,
aunque tampoco lo excluya, y ordinariamente concurrird, por lo que
so0lo precisa el dolo genérico que equivale al conocimiento vy
consentimiento del perjuicio que se ocasiona al principal.
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g) Este precepto requiere que la puesta en escena del mismo, lo sea
en el &mbito de una sociedad mercantil, constituida o en formacion,
lo que produce una situaciéon concursal con el delito de apropiacion
indebida, que no requiere un marco igual, sino que concurra uno de
los titulos que se mencionan en el mismo.

h) Finalmente, no exige el precepto una cantidad minima que lo
separe de una falta de similar tipologia (como ocurre con la
apropiacion indebida, en la suma de 400 euros), sino que cualquier
cuantia defraudada o distraida, permite la incardinacion de los
hechos en este delito, y consiguientemente, se producird su
comision”.

2. Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccion 1%); sentencia num.
565/2007 de 21 de junio; RJ\2007\3329: Cualquier confusion que se
genere en cuanto a las DIFERENCIAS del tipo basico del art. 252 CP
de apropiacion indebida y el tipo especial (delito societario del art. 295
CP), quedan despejadas con el extracto del fundamento juridico cuarto
gue se ha seleccionado de esta sentencia:

“El delito societario que aparece por primera vez en el articulo
295 del Codigo Penal vigente no puede entenderse de forma que venga a
suponer un tipo privilegiado respecto de acciones ya penadas en el
articulo 535 del Codigo Penal anterior y en el articulo 252 del vigente
cuando se ejecuten en el &mbito societario por socios 0 administradores.
Por el contrario, debe entenderse que se trata de conductas no
sancionables conforme al articulo 252, que si resultan merecedoras de
pena a juicio del legislador es a causa del marco societario en el que se
producen, lo que les asigna una mayor gravedad. Aunque sea discutible
doctrinalmente si la sancién deberia extenderse a cualquier clase de
administradores, la Ley solo se refiere a los socios o administradores, de
hecho o de derecho, de cualquier sociedad constituida o en formacion, lo
que excluye a los demés. Consecuentemente, los actos de distraccion de
dinero o bienes fungibles, asi como los de apropiacion de cualquier otra
cosa mueble o activo patrimonial, seguirdn encontrando su acomodo en
el articulo 252, se ejecuten en el &mbito societario o fuera de él.
Cuestion diferente es la relativa a la distincion entre los actos de
distraccion, sancionados conforme al articulo 252, y los de
administracion fraudulenta o abusiva del articulo 295. Es claro que los
actos de distraccion de dinero, dandole un destino definitivo diferente
del asignado por quien puede hacerlo en el marco del funcionamiento de
la sociedad, exceden de las facultades del administrador, lo que las
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situaria dentro del ambito del articulo 252. Por el contrario, cuando los
actos de disposicion de los bienes sociales o la asuncion de obligaciones
a cargo de la sociedad se realiza dentro de las facultades del
administrador, aunque se ejecutan fraudulentamente respecto de la
sociedad o resultan abusivas y perjudiciales para ésta, la conducta
quedara subsumida en el articulo 295 del Codigo Penal”.

Tras reflejar el contenido de las sentencias que preceden, se puede
afirmar que la relacion anunciada entre déficit de organizacion vy el delito
de apropiacion indebida es estrecha. Se aprecia ademéas un paralelismo
entre el delito societario del articulo 295 del CP y el articulo 31 bis.1, pfo
1° del CP en su actual redaccién. Recordemos que este apartado vincula la
responsabilidad penal de las personas juridicas a que la comision del delito
se cometa en nombre y por cuenta de la sociedad y en su provecho, por sus
representantes legales y administradores de hecho o de derecho. Estos
pueden utilizar la sociedad como plataforma para la comision de ilicitos
penales. Un ejemplo puede consistir en despatrimonializar una sociedad,
desviando sus fondos hacia otra sociedad controlada por los mismos
representantes, con el fin de evitar el pago de créditos pendientes, o para no
satisfacer el importe de inversiones o depositos efectuados por socios 0
terceros con intereses patrimoniales en la sociedad gestionada
fraudulentamente.

Pero sin necesidad de entrar en detalles concretos, si retomamos el
punto de referencia que consiste en los delitos incluidos como susceptibles
de ser cometidos por personas juridicas, no se acierta a explicar la ausencia
del delito de apropiacion indebida en esta relacion. El trafico de 6rganos, la
trata de seres humanos, la prostitucion, el trafico o favorecimiento de
toxicos, las organizaciones y grupos criminales, la financiacion del
terrorismo... son delitos que se desenvuelven en el seno de organizaciones
gue operan al margen de la Ley. Cuestion distinta es que, el importante
beneficio que se obtiene de estas actividades, requiera de la participacion
(mas o menos consciente) de otras empresas, con el objeto de blanquear el
dinero procedente del crimen, para con él operar en mercado.

Mas interesante resulta penalizar las actividades empresariales que
dafian el medio ambiente, que vierten radiaciones ionizantes, que
perjudican a los consumidores, que atentan contra los derechos de los
trabajadores o que obtienen productos procedentes del mercado ilicito
(receptacion), si la pena es suficientemente significativa y afecta tanto al
patrimonio de la sociedad como a su continuidad; mas aun si quienes tienen
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la misidn de soportar medidas de evitacion de riesgos se vieran sometidos,
ellos también, a un proceso penal.

Pero hay una cuestion que no se puede desconocer. Muchas de las
mas grandes empresas prosperan gestionando recursos ajenos. Tales
recursos no son robados (l6gicamente la mecéanica comisiva de este delito
lo hace imposible), ni son hurtados (sustraidos al descuido de su titular), ni
son adquiridos mediante engafio (entendido como causa directa que altera
la recta voluntad del sujeto). Son adquiridos por libre voluntad de futuros
pensionistas, depositantes, pequefios inversores... que confian su
patrimonio a empresas con apariencia de solvencia. El abuso de esta
confianza y el destino incierto de estos recursos es contrario al fundamento
en que se basa la relacién negocial: la confianza y la lealtad. La gestion de
los fondos recibidos requiere una organizacion solida que disponga de
protocolos preventivos de actuacion. Pero “el modelo de la autorregulacion
deontologica empresarial no puede ser exhibido como mecanismo de
garantia suficiente” (9), como se evidencid, por ejemplo, con la
corporacion ENRON, que “ofrecia un cédigo ético de autorregulacion y
buen gobierno, al que se apelaba como modelo a seguir” (9), cuando
resultd que en su seno “se estructurd un sistema organizado y sistematico
de evasion fiscal con relacion al fisco de EE.UU y de otras haciendas
publicas correspondientes a los paises en que operaba la corporacion” (9).
Por ello Moron Lerma apela a un sistema que denomina “autorregulacion
coaccionada” (9), mas proximo al sistema legislativo de los EE.UU.

Llama poderosamente la atencion que el delito de apropiacion
indebida no haya sido cubierto por un mecanismo de control penal, siendo
éste Ambito especialmente sensible a esta necesidad. La autorregulacion no
es suficiente para garantizar el éxito de la buena gestion; de la que es leal a
los intereses de inversores y ahorradores; de la que son expectantes los
usuarios y consumidores.

El delito de apropiacion indebida debia haberse incluido,
prioritariamente, dentro del esquema de acciones criminales que sirven
para dar cobertura a la responsabilidad criminal de las personas juridicas.

Aparenta la reforma operada moverse en el circulo del llamada
Derecho penal simbolico. Los efectos instrumentales, vinculados al fin de
la pena o la funcion de proteccion de bienes juridicos, tendrian capacidad
para modificar la realidad social por la via de prevenir la realizacion de
comportamientos indeseados. Los efectos simbdlicos, por su parte, estarian
conectados al fin o la funcidn de transmitir a la sociedad ciertos mensajes 0
contenidos valorativos, y su capacidad de influencia quedaria confinada a
las mentes o las conciencias en las que producirian emociones o, cuando
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mas, representaciones mentales (11). Hassemer, por su parte, al referirse a
este fendmeno dice: “existe un acuerdo global respecto de la direccién en la
cual se busca el fenémeno de Derecho simbolico: se trata de una oposicion
entre ‘realidad’ y ‘apariencia’, entre ‘manifiesto’ y ‘latente’, entre lo
‘verdaderamente querido’ y lo ‘otramente aplicado’; y se trata siempre de
los efectos reales de las leyes penales. ‘Simbolo’ se asocia con ‘engafio’,
tanto en sentido transitivo como reflexivo” (12).

Cualquiera que sea la interpretacion de la ausencia de los delitos de
apropiacion indebida dentro de los eventualmente imputables a una persona
juridica, su omision obedece a razones de politica criminal. EI Derecho
penal, encorsetado en sus estructuras, no parece ser el medio mas adecuado
para dar respuestas a las carencias sociales, traducidas en desigualdades
normativas. La desregulacion normativa, la incapacidad de la norma penal
para alcanzar a los delincuentes de cuello blanco, da cuenta de que la
denuncia de Sutherland sigue viva. Ahora ya no se trata de aterrizar en una
realidad ignorada: la existencia de delincuentes en todos los &mbitos de la
sociedad; también en los estratos mas altos y “honorables”. Se trata de
remover las estructuras que amparan su impunidad mediante leyes penales
que los alcancen. Los 6rganos de control social, sin embargo, no parecen
sensibles a esta necesidad. En este escenario, la reivindicacion de
Sutherland y la Escuela que llevo su nombre, es ejemplo de compromiso
social, de lucha por destapar lo que permanece oculto. La Escuela de
Sutherland sigue viva, y tiene mucho trabajo por delante. El nuevo frente
de intervencion es el tejido de inmunidad que rodea al “poder”.

V.- CONCLUSIONES

A Sutherland y a sus seguidores les debemos el empefio por denunciar una
realidad que pretendia permanecer arrinconada: la existencia de delitos de
cuello blanco cometidos por miembros relevantes de la sociedad de su
tiempo. La mera denuncia de la existencia de este fendmeno, no obstante,
se ha revelado insuficiente para detenerlo. La Unica forma valida es la
coaccion que procede de la norma penal. Sin embargo, el Derecho penal y
las estructuras clasicas de imputacién de responsabilidad, limitada a las
personas fisicas, ha sido un lastre para alcanzar a aquellos que actuaban
bajo el amparo de estructuras organizativas complejas, dotadas de
personalidad juridica.

Para resquebrajar esta estructura, se ha apelado a un cambio de
paradigma, consistente en pasar del societas delinquere non potest a la
responsabilidad directa y autonoma de las personas juridicas, independiente
de la de sus miembros. La idea es positiva pero, condicionada por las
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estructuras de imputacion del Derecho penal clasico, no ha sabido dar
respuesta a las inquietudes de quienes tratan de acabar con el esquema de
impunidad de los dirigentes de estas sociedades.

Se revela, primero, que el sistema de penas impuesto, por su tibieza,
no satisface las expectativas de prevencion general propias de toda norma
penal con afan de mediar en la voluntad de los potenciales delincuentes; v,
segundo, no se tiene en cuenta que los entes con personalidad juridica no
son mas que una abstraccion juridica, que no tienen un mecanismo
autonomo de funcionamiento, sino que estan sometidas a las directrices
marcadas por sus directivos. De esta forma, se puede caer en la paradoja de
que, al tratar de vincular persona juridica y delito, queden fuera del ambito
de la responsabilidad penal quienes, como consecuencia de los delitos de la
sociedad, han obtenido suculentos beneficios.

La impropia construccion del sistema de responsabilidad penal de las
personas juridicas encuentra una ausencia significativa. Dentro del marco
de delitos que pueden ser cometidos por estos entes, no figuran los delitos
de apropiacién indebida, que, en su modalidad de gestion desleal, son los
gue mas se aproximan a la formula escogida de atribucion de
responsabilidad de estos entes, consistente en el déficit de organizacion
empresarial habilitante para la consumacion del delito. La apropiacion
indebida, por su naturaleza, es igualmente, la forma mas relevante de
captacidn de recursos ajenos; recursos que pueden verse afectados por una
inadecuada gestion que no ha merecido la atencién del legislador.

La reforma operada se asemeja al llamado Derecho penal simbdlico.
Reforma hecha para transmitir un mensaje valorativo carente de eficacia
practica. Eficacia practica que se demuestra inutil ante la confirmacion de
que, a tal reforma, no se le ha acompafiado de una estatuto procesal capaz
de superar la insuficiencia de la actual regulacion para abordar la
incriminacion de las personas juridicas (13).

Ante tal situacion, no cabe méas que concluir, que los postulados y
reivindicaciones de Sutherland y la Escuela que porté su nombre, siguen
vigentes. El derecho penal y sus estructuras dogmaticas son resistentes al
cambio. Es preciso que le tome el relevo una fuerza mas dinamica, que
emulando a Sutherland, clame denunciando las desigualdades imperantes
en el modelo de imputacién criminal. Una voz que responda a la demanda
social y ética de remover las estructuras del poder econémico, acomodado
en el actual modelo de impunidad.
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