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ENUNCIADO

Enrique Pérez Larreta, como administrador tinico de la sociedad «GANTESA», durante el afio
2009 llevo dos contabilidades distintas, ocultando a los demas socios ingresos que luego defraudaba.
Asi consiguio hacerse con 5.000 euros. Transcurrido un tiempo, y con el fin de evitar que pudiera
ser descubierto, convocd una junta general de socios que tenia como tnico punto del orden del dia
la disolucion de la sociedad familiar. Tal circunstancia provocé sospechas de irregularidad, lo cual
motivo, tras la investigacion oportuna, el descubrimiento de la defraudacion.

Como ha quedado indiciariamente dicho en el apartado anterior, la empresa constituye una
sociedad familiar, donde Enrique y su cufiado, esposo de su hermana, y sobrinos de Enrique, son los
socios de la empresa. Se sobreentiende, por tanto, que la defraudacion del dinero es la sustraccion, a
las indicadas personas, de sus bienes, a través de las sociedad que tienen constituida.

CUESTIONES PLANTEADAS:

1. (Es aplicable el articulo 295 del Codigo Penal? ;Es apropiacion indebida? ;Es delito
societario?
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2. No obstante la respuesta a la pregunta anterior, jes aplicable el articulo 249 —estafa— del
Codigo Penal?

3. (Es aplicable le excusa absolutoria del articulo 268 del Codigo Penal?

SOLUCION

1. Segun el articulo 295 del Codigo Penal, se sanciona a los administradores de hecho o
de derecho o a los socios que, en beneficio propio y con el abuso consiguiente de sus funciones,
disponen fraudulentamente de los bienes de la sociedad, causando un perjuicio evidente a la socie-
dad, evaluable economicamente. La jurisprudencia entiende al respecto que, en su «modalidad
de disposicion fraudulenta de bienes, entra en concurso normativo con el delito de apropiacion
indebida del articulo 252 del Coédigo Penal». Con el delito del articulo 295 no se esta castigando
la apropiacion en sentido estricto, sino la disposicion fraudulenta, con la circunstancia de que
la accion defraudatoria la realiza el socio y el perjuicio econdmico recae sobre las personas o
entidades con intereses en la sociedad (en el caso del ejemplo familiar). Sin embargo, en el caso
del articulo 252, relativo a la apropiacion indebida, al ser un tipo penal impersonal, pues no
identifica un determinado tipo de autor, como tampoco define el perjuicio en concreto, sino que
hace abstraccion de la naturaleza del fraude que se puede producir, sin especificacion de personas
o intereses de personas y sociedades perjudicadas, también podria aplicarse a estos casos una
singular forma de entender que Enrique se ha apropiado de dinero de la empresa familiar, con un
perjuicio econdmicamente evaluable (5.000 €), y, por ende, entender igualmente valido el delito
del articulo 252 del Coédigo Penal.

Admitida esta colision, y observandose que Enrique ha practicado contabilidades paralelas,
quedandose con dinero, podriamos decir que se apropia y que defrauda a la sociedad familiar con
comportamientos ilicitos sancionados por el articulo 252 como por el 295. Esta circunstancia debe
resolverse por la via del articulo 8.° 4 del Cdodigo Penal: «El precepto penal mas grave excluira los
que castiguen el hecho con pena menor». Es el principio de alternatividad, en virtud del cual, al existir
punto de convergencia entre el delito societario y el de apropiacion indebida, la mayor gravedad de
la pena determinara en favor del precepto que imponga mayor sancion, lo que resolvera la cuestion
(SSTS 125/2002 u 80582/2003). El articulo 252 (por reenvio del 249) castiga la conducta con pena
de prision de 6 meses a 3 aflos, y el articulo 295 impondria la pena de 6 meses a 4 afios. Por lo tanto,
es mas grave la sancion penal del articulo 295, del delito societario.

En conclusion con lo dicho, una cosa es que la pena se imponga por la via del articulo 295
por el principio de alternatividad y otra que el delito sea societario. La conducta del administrador
contenida en el tipo, es de apropiarse claramente de dinero de la empresa, que es dinero de los socios
de la empresa. Pero la presencia de delitos coincidentes en aspectos, a modo de «circulos secantes»
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(expresion tomada de la jurisprudencia sobre esta materia), no impide darle al hecho factico referido
en el caso una connotacion juridica de delito de apropiacion indebida, sin perjuicio de sancionar,
por la existencia de un concurso de normas, con la pena mas grave, resultado de la aplicacion de los
articulos 295, 249, 250 y 252 del Codigo Penal.

2. La segunda cuestion nos plantea algo muy interesante, que parece contradecir lo resuelto
en el apartado anterior.

Enrique no sélo se ha apropiado de dinero, también ha falseado las cuentas de la sociedad, pues,
al llevar doble contabilidad, en cierto sentido se puede decir que hace creer en unos datos contables
no leales, no verdaderos, a los demads socios. ;Hay quizas un delito de estafa y otro de tipo societario
en su modalidad de falseamiento de las cuentas? ;Nos desdecimos de lo razonado en la pregunta
anterior? El articulo 290 del Cédigo Penal nos dice:

«Los administradores de hecho o de derecho, de una sociedad constituida o en formacion, que
falsearen las cuentas anuales u otros documentos que deban reflejar la situacion juridica o econémica
de la entidad, de forma idonea para causar un perjuicio a la misma, a alguno de los socios (...)»

A simple vista parece evidente que Enrique ha cometido también este delito del articulo 290.
A simple vista, asimismo, parece que Enrique también incurre en la conducta del articulo 242, esto
es, la estafa. Entonces, ;en qué queda la afirmacion del punto anterior, que pretende describir la
conducta penal de Enrique y que hemos definido como de delito de apropiacion indebida?:

Dice literalmente una sentencia del Tribunal Supremo:

«Los actos de administracion fraudulenta no se producen, por lo general, en virtud de una inicial,
previa e intencionada maniobra engafiosa sino por el ulterior, consciente e interesado quebrantamiento
a posteriori de la genuina relacion de confianza que vincula al administrador del patrimonio ajeno
con el titular del mismo, lo que impide su inclusion en el delito de estafa —por ser el engafio su indis-
cutible elemento nuclear, sobre todo a raiz de la reforma del Codigo Penal operada por la LO 8/1983,
de 25 de junio— pero los hace subsumibles, sin duda alguna, tras una importante evolucion doctrinal
y jurisprudencial, en el llamado "tipo de infidelidad".»

(Qué es el «tipo de infidelidad»? En el derogado articulo 535 del Coédigo Penal de 1983 se
regulaban dos tipos 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 admi-

REVISTA CEFLEGAL. CEF, nim. 112, pags. 125-130 127

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



José Ignacio Esquivias Jaramillo EMPRESA FAMILIAR 'Y FRAUDE CONTABLE

nistrador cuando perjudica patrimonialmente a su principal distrayendo el dinero cuya disposicién
tiene a su alcance.»

En este segundo caso, el delito de apropiacion indebida se producia aunque el dinero que se llevd
Enrique no hubiese integrado su patrimonio pero si conllevara el perjuicio patrimonial a la empresa,
al suponer una deslealtad en su gestion como administrador unico de la misma. Habria actuado de
manera infiel. El uso de los verbos «apropiarse» y «distraer» del derogado articulo 535 indicaban
con claridad una separacion entre «lo que separa a la apropiacion indebida en sentido estricto, en
la 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 accidn tipica es la disposicion del dinero que se administra
en perjuicio de la persona fisica o juridica titular del patrimonio administrado», no siendo precisa la
concurrencia del animus rem sibi habendi, tan s6lo que el autor quiera el perjuicio que ocasiona a la
sociedad o lo consienta.

En definitiva la actuacion de Enrique de distraccion del dinero en su beneficio (aunque no lo
fuera asi, como queda dicho) es una actuacion de distraccion por infidelidad («tipo de infidelidad»),
cuya construccion viene de la jurisprudencia anterior a la derogacion del CP actual de 1995, por la
interpretacion dada al entonces articulo 535 del Codigo Penal de 1983. Enrique ha cometido el delito
de apropiacion indebida por infidelidad en la gestion de la empresa familiar y no un delito de estafa,
y no se debe entender cometido tampoco el delito societario del articulo 290, porque, si aplicamos el
sistema de concurso de normas del articulo 8.° del Codigo Penal, el precepto penal mas especial es el
de la apropiacion indebida por «infidelidad en la gestion» y por la conducta clara de quedarse Enrique
con el dinero de la empresa en perjuicio de otros (que no de falsear cuentas para causar un perjuicio
a la empresa). Es verdad que la pena del parrafo segundo del articulo 290 (mitad superior) es mayor
a la correspondiente al delito base del articulo 249 (véase) que aplica, en toda su extension la pena
de prision de uno a tres afios; pero la especialidad esta antes que la alternatividad y el apartado 4.° de
este articulo dice, literalmente «En defecto de los criterios anteriores», por lo cual, el precepto penal
mas grave (art. 290) no se aplica. Se dira entonces, ;en qué queda la argumentacion del apartado
1.° que aplica la alternatividad y no la especialidad? Al respecto se alega, independientemente de lo
cuestionable o no del razonamiento, que a la figura del articulo 295 no le es aplicable el criterio de
la infidelidad en la gestion por la ausencia de falseamiento de la contabilidad para distraer el dinero,
sino la disposicion fraudulenta de los bienes en su beneficio, y que el tipo de infidelidad encaja mas,
en esa teoria de los «circulos secantesy, entre el 290 y el 249.

3. Es aplicable la excusa absolutoria para el caso de Enrique y su cufiado: esposo de su her-
mana. Empecemos diciendo que este familiar no es consanguineo. Se predica la consaguinidad entre
los consanguineos del esposo o esposa del defraudado. O sea, un hermano de sangre de la esposa
del perjudicado. La excusa absolutoria alcanzara a un hermano de la mujer de Enrique, por ejemplo.
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Es criterio de la jurisprudencia lo siguiente:

«(...) larazon de ser de la excusa absolutoria de los delitos contra la propiedad que no impli-
quen violencia ni intimidacion entre los parientes incluidos en la excusa absolutoria del articulo 268
del vigente Cdodigo Penal, equivalente al articulo 564 del anterior Codigo Penal se encuentra en una
razén de politica criminal que exige no criminalizar actos efectuados en el seno de grupos familiares
unidos por fuertes lazos de sangre en los términos descritos en el articulo 268 porque ello provoca
una irrupcion del sistema per se dentro del grupo familiar poco recomendable que perjudicaria la
posible reconciliacion familiar, y estaria en contra de la filosofia que debe inspirar la actuacion penal
de minima intervencion y tltima ratio, siendo preferible desviar el tema a la jurisdiccion civil que
supone una intervencion menos traumatica y mas proporcionada a la exclusiva afectacion de intere-
ses econdmicos como los tinicos cuestionados, de ahi que se excluya los apoderamientos violentos
o intimidatorios en los que quedan afectados valores superiores a los meramente econdémicos como
son la vida, integridad fisica o psiquica, la libertad y seguridad.»

«La ausencia en nuestro ordenamiento de una definicion del concepto de afinidad y por lo
tanto de su alcance se ve colmada por nuestro derecho histérico y la tradicidon juridico-privada
en la que se ensarta la codificacion civil. La afinidad como forma de parentesco con relevancia
juridica tiene su origen en el Derecho canodnico y recogida en los Decretales de Gregorio IX, en
el Codigo Pio-Benedictino de 1917 y en el Codigo de Derecho Candnico de 1983, concepto que
fue asumido por el Derecho civil. La afinidad surge del matrimonio valido y se da entre el varon
y los consanguineos de la mujer, e igualmente entre la mujer y los consanguineos del varén. Se
cuenta de manera que los consanguineos del varon son en la misma linea y grado afines de la
mujer, y viceversa (canon 109 de ese ultimo Codigo de Derecho Canonico). Los Codigos civiles
latinoamericanos, cuya codificacion civil es heredera de la codificacion napolednica y espafiola,
recogen una definicion analoga.»

Que este concuiliado no puede ser considerado hermano por afinidad se halla declarado por
las Sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 20 de diciembre
de 1994 y de la Sala de lo Social de 18 de febrero de 1998. No es un concuiiado afin, pues el socio
de Enrique, con ser concuiiado, no es consanguineo de la mujer de Enrique. El socio es esposo de
la hermana de Enrique; no es hermano de una posible esposa de Enrique. Ademas, incluso si fueran
afines por la consaguinidad indicada, hay una clara limitacion a la aplicacion de la excusa absoluto-
ria. El articulo 268 pide que los afines «vivan juntos». El caso no aclara si viven juntos. No obstante
queda apuntado para demostrar lo improbable de que pudiera apreciarse esta excusa, tanto en este
caso, como en cualquier otro.
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SENTENCIAS, AUTOS Y DISPOSICIONES CONSULTADAS:

* Ley Organica 1995 (CP), arts. 8.° 4, 249, 250, 252, 268, 290 y 295.

e SSTS 24/1998, de 26 de febrero; 530/1998, de 3 de abril; 359/1998, de 17 de octubre;

840/2000, de 12 de mayo; 1248/2000, de 12 de julio; 606/2005, de 11 de mayo y 950/2007,
de 13 de noviembre.
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