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1.- INTRODUCCION

Este trabajo pretende analizar un aspecto determinado del delito societario, en relacién
principal con el de apropiacién indebida y gestidon desleal cometido por el administrador de
una sociedad. Todo ello poniéndolo en contraste con la situacion publica y notoria conocida
respecto a Don Mario Conde y su paso por el Banco Banesto, cuyo literal juridico
correspondera a lo expuesto en la Sentencia de la Audiencia Nacional de 31 de marzo de
2000.

Previo al analisis considero preciso exponer la estructura que seguira este documento. Al
inicio comentaré los principales pasajes histéricos y posicionaré al corrector en el ambito
temporal. Seguido comenzaré con el analisis juridico de aquellos fundamentos expuestos
en la sentencia y que guardan relacién con el objeto de este estudio. Posteriormente
expondré la evolucion doctrinal del delito de apropiacion indebida y su consecuente
jurisprudencia, asi como la incongruente variacion interpretativa que adopté el Tribunal
Supremo a partir del caso citado. Finalmente, para esclarecer las delimitaciones
conceptuales del término, fijaré una linea divisoria que permitira identificar dicho delito y
apartarlo de posibles confusiones con el de administracion desleal o el de estafa. Por ultimo

introduciré mi personal conclusion al respecto y afiadiré la obligada bibliografia.

En la guarda de la coherencia predicada en el parrafo anterior debo comenzar enunciado
que, en el afno 1987, Don Mario Conde es designado presidente del Banco Espanol de
Crédito (BANESTO), en sustitucion de Pablo Garnica. En fecha 16 de diciembre, el Consejo
de Administracién, mediante junta, ratificé dicho nombramiento y le designé Consejero
Delegado de la citada entidad. En ese escenario, el Banco de Bilbao realizé una OPA hostil
para adquirir BANESTO, que de hecho es la primera que tuvo lugar en nuestro pais, la cual
es rechazada por el Consejo. Poco tiempo después se intentd una fusién con el Banco
Central SA, que acabaria deshaciéndose. Con todo ello, y sumida la entidad en serios
problemas econémicos, el Gobernador del Banco de Espafia, que por aquel momento era
Luis Angel Rojo, ordend la intervencién de la entidad, conviniendo posteriormente en una
destitucion del Consejo de Administracién, sustituyéndolo por un grupo de personas de
mejor confianza y dando lugar a la constitucion de un nuevo Consejo, este provisional, para

asegurar la estabilidad y el futuro del banco.
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Tiempo después pesaron sobre Don Mario Conde varias acusaciones relativas a desvio de
dinero y otros asuntos penales sobre su gestion como administrador de la entidad bancaria.
El Tribunal que condendé a Don Mario Conde por apropiaciéon indebida en 1997 fue la
Audiencia Nacional, compuesta en esas circunstancias por Angela Murillo, Siro Garcia y
Ventura Pérez, este ultimo es un ex diputado del PSOE. Sin embargo, el objeto de estudio
de este trabajo, se centrara en la acusacion y posterior absolucion del delito de apropiacion
indebida de 300 millones de pesetas al que se acusé al administrador ya expuesto, que se

recoge en la sentencia de la Audiencia Nacional citada al comienzo del trabajo.

Las circunstancias en las que se cometié el hecho de retirar el dinero de la caja son muy
complejas por las numerosas “piezas separadas” del asunto y requieren cierta perspectiva
social y mercantil. A esto hay que afadirle la complejidad de existir varias sentencias
posteriores de distintas instancias, no obstante, para concretar el asunto de estudio, me
referiré a la citada resolucion de la Audiencia Nacional. Si bien, y de manera pragmatica, me

permito incluir las distintas causas que analiza la sentencia objeto del estudio:

1.- Retirada de cada de 300 millones de pesetas
2.- Caso Cementeras

3.- Centro Comercial Concha Espina

4.- Oil Dor

5.- Carburos Metalicos

7.- Locales Comerciales

8.- Isolux

8.- Promociones Hoteleras

9.- Artificios Contables

Delimitado el objeto ultimo de este trabajo y reafirmado que tratara sobre el punto niumero
uno de la anterior lista, indico, que el articulo por el que se pretendia condenar al sujeto es
el 535 del antiguo Codigo Penal, que en la actualidad ha sido sustituido por el 252, por lo
que en la nueva normativa subsiste el delito de apropiacién indebida con la misma amplitud
que tenia en el Cbédigo Penal de 1973. De esta manera el nuevo 295 del Codigo Penal

complementa las previsiones sancionadoras del 252.
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2.- ANALISIS DE FUNDAMENTOS JURIDICOS

En los distintos delitos que analiza el enjuiciamiento de Don Mario Conde este trabajo
pretende unicamente dar luz a lo referido al delito de apropiacion indebida de 300 millones
de pesetas, recogido en la Sentencia de la Audiencia Nacional de 31 de marzo de 2000. Por
ello a continuacién expondré los motivos precisos que otorga la Audiencia Nacional en su
fundamentacion juridica para adoptar la opinién que finalmente acordé con respecto a Don

Mario Conde.

Se considerd, con la confesion del acusado, como hecho probado la retirada de 300

millones de pesetas de la caja de Banesto. No obstante lo importante aqui esta en
determinar si este hecho beneficid al administrado o, por el contrario, le perjudico. Aspecto

ultimo que la Sala estimé mejor.

Lo cierto es que la defensa argument6é que la retirada del dinero se realiz6 en favor de
propio administrado, al favorecer a sus accionistas, puesto que la situacion que quedo tras
la fusién con el Banco Central era muy delicada y precisaba de unos favores politicos que
debian ser retribuidos, favores de los que se encargd Adolfo Suarez para convencer al
Banco de Espafna y este autorizase la desfusion bancaria de Banesto con el Central. Una
vez realizada esta tarea los problemas econémicos de Banesto fueron eliminados. Por tal
encargo Don Mario Conde autorizé el pago de 300 millones a Adolfo Suarez, hecho que es
analizado y catalogado por la acusacion de apropiacion indebida; algo totalmente erroneo

desde la perspectiva juridica objetiva que debo alegar.

Toda una referencia en la materia como es GOMEZ BENITEZ explica que “en todo
comportamiento ilicito como duerfio por parte del administrador hay una incorporacion ideal
del patrimonio social al propio, incluso en los casos en que el administrador actua en
beneficio directo de otro”. Esta interpretacion da por hecho que no es cierto que tal
disposicion se llevara a cabo como retribucion a Adolfo Suarez por su mediacién ante el
Banco de Espafia ya que, si la disposicién correspondiera a la satisfaccion de una comisién
por favores a la sociedad no constituiria apropiacién indebida porque no se da el acto
apropiatorio, sino que se actua en calidad de administrador, con los poderes propios de
representatividad y actuacién que le ha conferido previamente la sociedad. Tampoco se
encuadraria en el ambito de la gestion desleal porque el hecho responderia al beneficio

Unico de la sociedad administrada.’

1 FERNANDEZ TERUELO opina que si se da administracion desleal porque esta aparece siempre que no
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Ciertamente en cuanto al delito comentado, pese a considerarlo producido, la Audiencia

Nacional lo determiné prescrito, argumento que toma su fundo en la legislacion vigente al

momento de la comision (desde abril de 1989 hasta noviembre de 1994, fecha de
interposicién de la querella), ya que en vigencia del antiguo Cédigo Penal dicho término era
sélo de cinco afios y la Sala entendié que fue este un delito unico, requisito indispensable

para tal criterio.

3.- DOCTRINA Y JURISPRUDENCIA APROPIACION INDEBIDA.

Todo lo anterior expuesto, considera la Sala, se incluye en el tipo penal de apropiacion
indebida, recogido en el antiguo Cédigo Penal de 1973, Cddigo vigente en el momento de

cometerse los hechos.

La doctrina ha evolucionado con respecto a la calificacion del delito y, por consiguiente, la
propia jurisprudencia ha variado su esencia en este mismo sentido. Al principio, doctrina y
jurisprudencia, con dificultades conseguian convenir en subsumir la conducta de distraccion
de dinero en el tipo de 535 del Cédigo Penal, que es el articulo que finalmente la Sala
prendié aplicar para condenar a Don Mario Conde. Esta dificultad juridica radicaba en la
fungibilidad del dinero, como caracteristica propia de esa clase de bien. Al transferir su
propiedad con una finalidad concreta al disponente, se generaba en él una obligacion; la de
devolver algo igual en especie y calidad. Dicha evolucion ha llevado este entendimiento de
la apropiacién indebida a nuestro actual articulo 252 del Codigo Penal. Por ello ahora
distinguimos dos delitos; el de apropiacion indebida y el de infidelidad en la administracion
de patrimonio ajeno. Esta distincion es precisamente importante en el Derecho Mercantil, el
cual pone de manifiesto el acierto al darse esta diferenciacién, pese a no ser del todo

perfecta como explicaré mas adelante. La apropiacion indebida, de este modo, se concibe

en lo referido a un bien mueble, puesto que el bien juridico protegido es la propiedad: el otro

delito consiste en el mero hecho de distraer el dinero de su fin legalmente establecido.

Comprar favores politicos, como término autébnomo empresarial, es una materia que no se
incluye en los Estatutos Sociales de ninguna empresa. Por ello, exponer que el desvio de
300 millones seguia tal finalidad, es algo que escapa del objeto social de Banesto por lo
que, sin haber incurrido en un aumento del patrimonio del acusado, la Sala considero
sustraida tal cantidad del destino normal de su objeto social, aunque con ello haya resultado

un beneficio para terceras personas, distintas por tanto del propio administrador, y aunque

quede probada la apropiacion indebida. La Ley 2000-7, 1382 s.
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éste no se haya enriquecido incrementando su patrimonio, pues el delito de administracién

desleal no es un delito patrimonial de enriquecimiento.

Jurisprudencialmente no puedo eludir la sentencia del Tribunal Supremo 224/1998 de 26 de
febrero, relativa a parte del asunto de Don Mario Conde objeto de este estudio. En ella, el
Tribunal Supremo considerd que no era necesario para condenar por el delito del articulo
252 Caodigo Penal, probar ningun tipo de apoderamiento, bastando probar que Don Mario
Conde “dispuso de bienes del Banco que le correspondia administrar, sin dar ninguna
respuesta coherente sobre su uso”. El Tribunal define en dicha resolucion la relacion entre
apropiacion indebida y administracién desleal como la de dos circulos secantes,
considerando el articulo 295 Codigo Penal complementario a las sanciones del articulo 252.
La Sala entiende que es inevitable que algunos actos de administracion desleal sean
subsumibles a la vez en los articulos 252 y 295 Codigo Penal. La solucion que da es acudir
a la via del articulo 8.4 Codigo Penal vigente, es decir, optando por el precepto que

imponga la pena mas grave.

Poco tiempo después, en el mismo ambito inquisidor contra Don Mario Conde, el Tribunal
Supremo en su Sentencia 867/2002 de 29 de julio “Caso Banesto”, derriba su argumento
construido afos antes y expuesto en la anterior sentencia, y decide interpretar que la
relacion entre apropiacion indebida y administracion desleal no es la de dos circulos
secantes sino la de dos circulos tangentes, sentencia que por cierto anulé la de la Audiencia

Nacional del ano 2000:

“Adhiriéndonos, por su grafismo y expresividad a la metafora de los circulos, estimamos que la figura geométrica mas
adecuada para representar las diferencias entre la administracién desleal y la apropiacién indebida, resultaria de tensar sus

extremos y convertirlos en circulos tangentes.

(...)

La apropiacion indebida y la administracién desleal, retinen, como Unico factor comun la condicion de que el sujeto activo es el
administrador de un patrimonio que, en el caso de la administracion desleal tiene que ser necesariamente de caracter social,

es decir, pertenecer a una sociedad constituida o en formacion.

El reproche penal que se realiza a los autores de un delito de administracion desleal, radica esencialmente del abuso de las
funciones de su cargo, actuando con deslealtad, es decir, siendo infiel a las obligaciones que como administrador de hecho o
de derecho le exigen por un lado, con caracter genérico el art. 719 del Cédigo Civil, y por otro y con caracter especifico el
articulo 127 del texto refundido de la Ley de Sociedades Anénimas y otros preceptos analogos, que imponen un deber de

diligencia y lealtad.”
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En la citada sentencia el Tribunal Supremo dio por culpable a Don Mario Conde, por lo que

revoco parcialmente la condena dictada por la Audiencia Nacional al entender el delito de

apropiacion indebida por la operacion “retirada de caja de 300 millones” no como un delito

Unico sino como un delito continuado, por lo que no procedia su prescripcion.

Incomprensiblemente, y de forma incoherente con su resolucion anterior, el Tribunal
Supremo decide mantener la concepcion de apropiacion indebida pese a que no se habia
probado que el acto de distraccion hubiera estado seguido de la incorporacion de lo

distraido al patrimonio del administrador.

Sin embargo a todo lo anterior, la jurisprudencia mas reciente denota que se ha producido
un nuevo cambio en la interpretacion respecto a la distincion entre administracion desleal y
apropiacion indebida, lo que da lugar ahora a entender que estamos ante delitos totalmente
distintos, que han sido construidos sobre un desvalor de accion diferente. Este cambio, a
falta de una resolucion mas acertada, se produjo a contar desde el contenido propio de la
Sentencia 915/2005, de 11 de julio, en la cual se describen en profundidad las diferencias
que yo ya he adelantado. A partir de esa fecha el Tribunal cambia de nuevo la terminologia
grafista de tangentes a secantes otra vez, como pone de manifiesto la Sentencia del
Tribunal Supremo 769/2006 de 7 de junio o la 279/2007, dando con ello una total confusion
que llega a nuestros dias respecto a la interpretacién que dicho Tribunal sugiere ha de

hacerse.

4.- DISTINCION ENTRE ADMINISTRACION DESLEAL Y APROPIACION INDEBIDA.

La necesidad de distinguir entre ambos delitos surge con la aprobacion del actual Codigo
Penal de 1995, el cual conviene en que la diferencia entre administracion desleal y
apropiacion indebida en el seno societario radica en las funciones dadas al sujeto

administrador. Asi, en la apropiacién indebida, el sujeto que comete la accidon abusa de su_
situacion posesoria y ejercita una facultad, la de disponer, que juridicamente no tiene y, en

cambio, en la administracién desleal el sujeto ejercita las facultades que como

administrador le han sido conferidas por los estatutos y que, por consiguiente, tiene
juridicamente pero en un abuso de las mismas para ejercitarlas en beneficio de intereses

distintos del interés social, al que perjudica con dicha accién.

En la linea interpretativa de la apropiacién indebida, tal como he introducido en el punto

anterior, por la jurisprudencia tal sintesis ha sido consolidada primero y alterada después.?

2 SSTS de 7 y 14 de marzo de 1994, y de 26 de febrero de 1998.
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En este ultimo punto se ponen de manifiesto los deberes de fidelidad que debe guardar el
administrador de una sociedad, bastando el dolo en disponer de los fondos del administrado

sin estar autorizado expresamente y produciendo un perjuicio.

Histéricamente y en el seno societario, propio del Derecho Mercantil y en relaciéon con la
materia penal, se daba un criterio de impunidad frente a acciones destinadas a perjudicar
un patrimonio ajeno, el cual habia sido confiado al autor. Esto era asi puesto que no podia
subsumirse dichas acciones en el ambito de un delito si recogido, el de la estafa. No sélo
porque no se diera con un engafo sino porque el autor de dicho engafo es, propiamente,

coincidente con quien dispone de dicho patrimonio.

En el caso que me atafie, y en relacion con la sentencia de la Audiencia Nacional de 31 de
marzo de 2000, se aplica el delito de apropiacion indebida cuando hoy en dia, a la luz de
nuestra legislacion actual, se catalogarian los hechos como constitutivos del articulo 295,
precepto en el que sdlo se tipifica cuando falta el delito genérico de gestion desleal del
patrimonio ajeno, punible Unicamente cuando constituya una distraccion en la modalidad de

apropiacion indebida.

No obstante lo anterior, la misma problematica intrinseca acontecida en el pasado perdura
hoy en dia, puesto que la principal falta aqui es la labor probatoria en el seno de la
mercantil, ya que el sistema de control que las sociedades ejercen sobre sus
administradores sigue siendo deficiente en la mayoria de sociedades, principalmente en las

bancarias.

Debo poner de manifiesto la confusién que surge al considerar, ante el mismo hecho, una
concurrencia de leyes, que se afirmaria existe entre los tipos del articulo 252 Cédigo Penal
y los del 295 Cdbdigo Penal (apropiacion indebida y administracién desleal). Tal
entendimiento es erréneo. De ser cierto acabaria en un punto muerto al no poder aplicar el
articulo 8.4 Codigo Penal como criterio prioritario entre la pena mas grave a la de menor
gravedad, ya que esta determinacion es de imposible aplicacion puesto que no es mas

especial el articulo 252 que el 295.

Respecto a nuestra doctrina, como aspectos a destacar, existen autores enfrentados en sus
argumentos interpretativos. Unos manifiestamente indican que la verdadera distincion entre
los dos términos es que en la apropiacién indebida concurre un incumplimiento de la
obligacion de devolver. Otros autores, por contra, defienden que las situaciones de

distraccion de dinero conllevan siempre la calificacion de apropiacion indebida puesto que
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en ellas se produce la lesién completa del patrimonio en cuestién. Esta ultima corriente me
lleva a criticar su falta de rigor en la calificacion, porque no explica el motivo de por qué las
disposiciones de dinero son consideradas de mayor gravedad que aquellas en las que se

efectlian sobre otros bienes muebles®.

Autores como Adolfo Prego de Oliver y Tolivar consideran que dicha delimitacién de
términos esta fundamentada en que en la apropiaciéon indebida el presupuesto es la
recepcion de la cosa por titulo que obliga a entregarlo o devolverlo y, en cambio, en la

administracion desleal es el ser administrador de hecho (o de derecho) de sociedad.

5.- CONCLUSION

Juridicamente, tras los argumentos en un sentido y en otro que he ido manejando, puedo

resumir en tres ideas clave:

1.- Para poder llevar a cabo la distincién éptima entre apropiacion indebida y
administracion desleal, ha de fundamentarse esta sobre la base de la existencia o no de un
acto de apropiacion. Este aspecto conllevara una relacion subsidiaria entre el articulo 295
Cddigo Penal y el 252 Cdédigo Penal, determinacion que contrariara la mas reciente

interpretacion jurisprudencial sobre dicho precepto.

2.- El articulo 252 contempla unicamente supuestos de apropiacion indebida y no de
gestion desleal del dinero ajeno, de hecho jamas lo ha previsto. Asi, la apropiacién no

implicara un beneficio personal para el administrador ni aumento de su patrimonio, ya que
estos hechos no son requisitos del tipo; exclusivamente necesitara la realizacion de actos
ilicitos puramente dominicales (que son aquellos reservados al duefio). No obstante, como
afiadido intrinseco para su aplicacién valida, se le requiere un aspecto mas; que esas
ilicitudes excedan de las facultades juridicas conferidas al propio administrador y que

aparecen recogidas en los Estatutos.

3.- El articulo 295 Cbédigo Penal., por su parte, castiga las conductas del

administrador que resulten dafinas para el patrimonio del administrado, exigiéndose para

3 Cfr., rechazan esta tesis GOMEZ BENITEZ, Sobre la diferencia entre los delitos de apropiacion indebida y
administracion desleal, La Ley 1998-6, 2174 ss.; MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Derecho penal econémico, PE,
1999, 265 s.; RODRIGUEZ MONTANES, Algunas reflexiones acerca de la Sentencia del Caso Argentia Trust,
TSJ y AP, 1998 n.o 3, 12 ss. El delito societario de administracion desleal, 2001, 96 ss., 103 ss.; VALLE MUNIZ,
en: QUINTERO, Comentarios PE DP, 2.a ed., 1999, 555 s.; FERNANDEZ TERUELO, La nueva interpretacion
jurisprudencial del delito de apropiacion indebida. FARALDO CABANA, Los delitos societarios, 2.a ed., 2000,
312 y n. 559; A favor de la tesis jurisprudencial, SILVA CASTANO, El delito de apropiacién indebida y la
administracion desleal de dinero ajeno, 1997, passim; especialmente pp. 71 ss., 118 ss.; BACIGALUPO, La
administracion desleal en el nuevo C6- digo penal, CPC 69, 1999, 521 ss.,
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su validez la violacion de los deberes de lealtad pero sin que se produzca apropiacion.

En relacion con la sentencia objeto de todo el estudio, los motivos que la Audiencia
Nacional expone con respecto a la “retirada de caja de 300 millones” son carentes de
sentido y dificilmente evaluables juridicamente. Si bien es cierto el resultado es la
absolucion del administrado por este delito, no lo es el medio para llegar a esa
determinacion, ya que deberia haber sido concedida por su argumentacién factica contraria
a la expuesta y no por un elemento de temporalidad que conlleva como se expone a su
prescripcion. Sus fundamentos, y el intento banal de modificar la interpretacion
jurisprudencial mantenida hasta el momento, responden a una emision de dafo injustificado
contra la figura y todo lo que representaba Don Mario Conde, constituyendo un ejemplo
claro y lamentable de creacion jurisprudencial de Derecho en contra del reo. Mas aun
porque en este caso era innecesaria tal nueva interpretacion sobre el termino “apropiacion
indebida”, ademas de absurda ya que después de enumerar sus supuestas razones se
absuelve al reo por prescripcion del delito. Sin embargo, tales conjeturas infieren en un
tambaleo de la estructura idealista y juridica mantenida hasta la fecha por la mayoria de la
doctrina, incluso por la propia jurisprudencia del Tribunal Supremo, siendo un precedente
del uso del sistema contra determinados individuos por motivos ajenos a Derecho.
Actuacion que lleva a uno de los pasajes mas incongruentes de la jurisprudencia emitida

por el Tribunal en nuestra historia reciente.

Desde mi humilde punto de vista, la labor juridica del Tribunal Supremo debe responder
unicamente a Derecho, emitiendo por tanto decisiones y opiniones juridicas exclusivamente
a tenor de los hechos y pruebas, puestas en consideracion con la ley vigente en el
momento de la comision. Asi pues, en un idealismo juridico propio del novel jurista, confio
en que algun dia el sentido critico de Justicia que se nos ensefa en la Universidad llegue a
las mas altas instituciones e imprima las opiniones que de ellas emanan a diario juzgando y
haciendo ejecutar las leyes, dejando a un lado por tanto las circunstancias politicas y
oportunas del momento y siendo puramente lo que son: jueces y tribunales al servicio de los

ciudadanos.
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