CONDUCTA DEL ADMINISTRADOR DE CUENTA
CORRIENTE: DELITO DE ESTAFA O APROPIACION Nim.
INDEBIDA. CUESTIONES PROCESALES 62/2005
(Caso PrAcTICO)

PENAL

CASTO PARAMO DE SANTIAGO
Fiscal

ENUNCIADO

Desde hacia afios XXX tenia una cuenta corriente en un banco de la localidad, de laque YYY
podia disponer del dinero existente, en la medida en que era una garantia de diferentes operaciones
de crédito de la empresa familiar, respecto de la cual XXX era uno de los socios. Fallecido XXX,
sin comunicar nada a la entidad bancaria conocedor que era del 6bito, YY'Y dispuso de fondos exis-
tentes en la mencionada cuenta, que gestionaba y administraba de acuerdo con los poderes que tenia
conferidos, que transfirio a una de su exclusiva titularidad. La entidad conoci6 el fallecimiento tras
serle comunicado por los familiares del fallecido que fueron declarados herederos abintestato.

CUESTIONES PLANTEADAS:

¢ Calificacion de los hechos.

* Consideraciones procesales.

SOLUCION

En el caso que se propone planea la distincion entre las figuras delictivas de la estafa y la apro-
piacion indebida, ambas recogidas bajo la riibrica de las defraudaciones, en diferentes secciones del
capitulo. Una adecuada respuesta a las cuestiones que plantea el texto, exige concretar cuales son los
elementos o requisitos de cada figura para posteriormente determinar cudl de ellas seria aplicable.

La razoén de ser de la estafa, su nucleo principal se encuentra en la necesaria existencia del
engarfio, en virtud del cual se pretende el aprovechamiento del patrimonio de ajeno. Este engaiio pre-
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cedente o concurrente precisa la concurrencia de diversas notas para poder apreciar su existencia
ya que ha de ser bastante, como establece el articulo 248 del Codigo Penal (CP), es decir suficien-
te, para alcanzar el fin propuesto, idoneo para provocar la transferencia patrimonial todo ello de
acuerdo con unos criterios objetivos asi como con los personales del afectado, e igualmente tenien-
do en cuenta las circunstancias del caso. Por tanto deberan conjugarse la abstracta idoneidad con las
circunstancias que determinen esa suficiencia para el caso concreto, es decir, tanto el modulo obje-
tivo como el subjetivo. Debe tener una apariencia de realidad y una seriedad suficientes, para que
en vista de todas las circunstancias del caso concreto y del sujeto afectado se considere existente.

El engaiio ha de producir un error en el sujeto pasivo que provocandole un conocimiento
deformado o inexacto de la realidad, que le determine, a través de ese consentimiento viciado, la rea-
lizacion de una determinada disposicion patrimonial, entrega de una cosa, dinero o realizacion de
cualquier otra prestacion, que de otra manera no hubiera hecho.

Lo que no es posible, a la vista de lo indicado, es que sea burdo, fantastico o inaccesible, que
seria incapaz de mover la voluntad de personas normales desde el punto de vista de la inteligencia,
segun las condiciones de sociales y culturales en que se desenvuelva, de tal manera que el engafio
carezca de relevancia o adecuacion para producir el error que genera el fraude.

El artificio del agente o la puesta en escena ha de generar, por tanto, un error esencial, sin el
cual no se hubiera efectuado el traspaso patrimonial, y eso a través de una serie de presuposiciones
que provenientes del sujeto activo incidieron en su voluntad.

Ese error padecido través del engafio bastante es lo que produce el acto de disposicion patri-
monial y que desencadena el perjuicio patrimonial para la persona misma que es inducida al mismo
o bien en un tercero, pues no es necesario que se confundan en una misma persona la condicion de
engafiado o perjudicado.

Elemento también necesario pero que no es expresamente recogido en el precepto arriba indi-
cado es el animo de lucro, elemento subjetivo del tipo, en cuanto proposito del actor de obtener una
ventaja o enriquecimiento patrimonial correlativo, si bien no necesariamente equivalente al perjui-
cio tipico producido, por lo que este delito es de imposible comision imprudente.

De todo lo anteriormente indicado se deduce la necesaria existencia de una relacion de cau-
salidad entre el engafio y el desplazamiento patrimonial con el consiguiente perjuicio, de ahi que,
como arriba se indicO, debe concurrir un dolo antecedente o simultaneo con la dindmica defrauda-
toria, de manera que el mismo es consciente de que con la maquinacion engafiosa que determind el
error y el posterior desplazamiento patrimonial y perjuicio consiguiente. El actor es consciente de
su proceder fraudulento y de las consecuencias de su conducta dirigida a obtener un enriquecimien-
to patrimonial, por lo que el dolo sobrevenido y no anterior o precedente, queda fuera de la figura
de la estafa [Sentencias del Tribunal Supremo (SSTS) de 5 de junio de 2000 y 3 de abril de 2001].

El delito de apropiacion indebida que recoge el articulo 252 del CP sanciona dos tipos distin-
tos de apropiacion indebida que serian el clasico de la apropiacion de cosas muebles ajenas por el
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poseedor legitimo que las incorpora a su patrimonio con animo de enriquecimiento y por otro el de
gestion desleal que se comete cuando se perjudica patrimonialmente al principal o a la sociedad dis-
trayendo el dinero que tiene a su alcance como gestor o administrador, y que se produce indepen-
dientemente de que se acredite que el dinero qued6 incorporado a su patrimonio, ya que basta con
el perjuicio como consecuencia de la gestion desleal, ya que de la expresion distraer que utiliza el
Cddigo, supone la disposicion de dinero que se administra en perjuicio de una persona fisica o juri-
dica titular del patrimonio, siendo suficiente el perjuicio en cuanto dolo genérico del conocimiento
y consentimiento mismo, sin que sea necesario la incorporacion al patrimonio del autor, aunque 16gi-
camente no se excluye. Llegados a este punto conviene precisar que determinados actos de admi-
nistracion pueden ser subsumibles tanto en el precepto de la apropiacion indebida, como en el tipo
de la administracion desleal que recoge el articulo 295 del CP, dentro de los delitos societarios, que
viene a completar las previsiones del articulo 252, pero que subsiste. En esos casos, en que los pre-
ceptos se solapen, es decir, ante un hipotético concurso de normas, se resolveria a través del articu-
lo 8.° 4 del mencionado texto, es decir, optando por aplicar el precepto que imponga pena mas grave
(SSTS de 12 de mayo de 2002 y 17 de octubre de 1998).

Lo esencial por otro lado es que la adquisicion se haya realizado sin mediar el engafio tipico
de la estafa.

Cabe preguntarse a la luz del caso si nos encontramos ante un su puesto de estafa, en cuanto
que oculto el fallecimiento de XXX, lo que determiné que la entidad bancaria autorizase la retirada
de los fondos, al entender que lo hacia como administrador de ese dinero o bien ante un supuesto de
gestion desleal e interesada y en provecho propio de los bienes que se le encomiendan.

En principio cabe decir que concurriria el elemento normativo del tipo de la apropiacion
indebida, ya que existia conferida la condicion de administrador. Este requisito no tiene por que
ser formal, es decir, puede ser una situacion formal o no desde el punto de vista juridico, si bien
en el caso que se propone el administrador tenia conferidos poderes de actuacion como adminis-
trador. Sin embargo cabe preguntarse si ese modo de proceder supuso un exceso en esos poderes
o bien actud de acuerdo con los mismos. Es decir, si desde el punto de vista de la legislacion civil
su actuacion se hizo como gestor o bien esa capacidad de actuacion se habia extinguido con la
muerte del mandante o poderdante. El Codigo Civil expresa como una de las causas de extincion
del mandato (art. 1.732.3), que el fallecimiento del mandante o el mandatario, por lo que la actua-
cion del gestor, administrador o apoderado, a partir del fallecimiento del mandato se realiza al
margen de esa relacion juridica y por tanto del tipo. En el caso por tanto, la actuacion del admi-
nistrador, que realiza tras la muerte de la titular de la cuenta corriente, lo hace sin la cobertura de
la relacion contractual o juridica y por tanto no seria posible imputarle un delito de apropiacion
indebida, sin embargo lo que consta es que efectiia un engafio por omision, a la entidad bancaria
ya que no comunica el fallecimiento de la titular de la cuenta bancaria, lo que produce el error
esencial en el banco al ocultar ese dato fundamental, por lo que estima que la relacion contintia
en vigor, pues no se le ha comunicado nada en contrario, y dispone de los fondos existentes con
animo de enriquecimiento propio. Actiia pues de manera fraudulenta y desleal pero no, estimo,
puede considerarse que actie como administrador.
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Por tanto puede considerarse que los hechos serian constitutivos de un delito de estafa, ya que
aparece el engafio bastante, oculta el fallecimiento del poderdante y cuentacorrentista, que provoca
el error esencial en el banco que realiza la disposicion patrimonial en perjuicio de terceras personas.
No puede seguin mi criterio calificarse el hecho como apropiacion indebida pues al desaparecer el
elemento normativo del tipo fundamental para la existencia del delito, la actuacién como gestor o
administrador, al extinguirse el mismo por la muerte del mandante, no puede aplicarse ese tipo.

Desde el punto de vista de la calificacion de la acusacion, si ésta fuere realizada con base en la
apropiacion indebida, sin formular conclusiones alternativas con la estafa, determinaria que o bien se
planteara la tesis por el Tribunal para la correcta calificacion de los hechos, o bien si considerara que
son constitutivos de estafa deberia absolver con el fin de no infringir el principio acusatorio. Si con-
denara por apropiacion indebida, el recurso que en su caso conociera el TS no supondria que éste tuvie-
ra la posibilidad de calificar correctamente los hechos y condenar por delito de estafa, sino que, con la
finalidad de no vulnerar el principio, deberia absolver del delito objeto de acusacion y condena, esto
es del delito de apropiacion indebida. El objeto procesal se delimita por el hecho, identidad de hecho
que se producird, cuando exista coincidencia de los actos tipicos de ejecucion, a lo que se afiadira la
lesion del mismo bien juridico, lo que determinara que nos hallamos en presencia de figuras delictivas
de la misma naturaleza. El respeto a esa identidad de objeto impedira que se quiebre el principio acu-
satorio. Debe recordarse que esta consolidada la postura jurisprudencial de la falta de homogeneidad
respecto de los bienes juridicos protegidos existentes entre la apropiacion indebida y la estafa.

SENTENCIAS, AUTOS Y DISPOSICIONES CONSULTADAS:

» Coddigo Civil, art. 1.732.3.
» Ley Organica 10/1995 (CP), arts. 8.° 4, 248, 252 y 295.

* SSTS de 17 de octubre de 1998, 5 de junio de 2000, 3 de abril de 2001 y 12 de mayo de 2002.
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