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ABREVIATURAS
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1. INTRODUCCION

El objeto del presente Trabajo de Fin de Grado es realizar un analisis doctrinal y
jurisprudencial del delito de administracion desleal recogido en el articulo 252 del Codigo
Penal. Esta figura delictiva sanciona las conductas de aquellos que ostentan facultades de
administracién sobre un patrimonio ajeno y que actian excediéndose en el ejercicio de

las mismas, causando un perjuicio en el patrimonio administrado.

La regulacion de la administracion desleal en el ordenamiento juridico espanol ha
sido objeto de reforma influenciada por la regulacion y doctrina alemanas. Asimismo,
este delito tiene una gran relevancia en el ambito empresarial. Es por ello por lo que el
legislador lleg6 a regularlo como delito societario en el hoy derogado articulo 295 del
Codigo Penal. Actualmente, la infraccion penal en su redaccion del articulo 252, puede
ser cometida en esferas diferentes a la societaria, siendo lo relevante la especial posicion

del sujeto activo con respecto al patrimonio en el que se produce el perjuicio.

Se trata de un ilicito penal que ha sido objeto de amplia discusion por parte de la
doctrina y sobre el que es posible encontrar una gran cantidad de sentencias del Tribunal
Supremo que tienen como finalidad la aclaracion de los aspectos mas relevantes del

mismo y su distincion de figuras afines como la del delito de apropiacion indebida.

El trabajo se va a estructurar realizando, en primer lugar, una exposicion de la
evolucion legislativa del delito hasta la regulacion actual tras la reforma del Codigo Penal
operada por la Ley Organica 1/2015. Seguidamente, se analizaran las distintas opiniones
de la doctrina relativas a los elementos principales del delito: tanto acerca del bien juridico
protegido por el mismo, como de los sujetos que participan en la comision delictiva y de
los elementos objetivos y subjetivos que constituyen el tipo. Asimismo, se expondran las
penas con las que se castiga la comision del ilicito penal. Para finalizar, se presentard una
compilacion de las sentencias mas importantes del Tribunal Supremo sobre el delito

objeto de estudio.



2. EVOLUCION LEGISLATIVA

2.1. El delito societario de administracion fraudulenta introducido por la Ley

Organica 10/1995

Hasta la entrada en vigor del Codigo Penal de 1995 no existia en nuestro
ordenamiento juridico la tipificacion del delito de administracion desleal, ni con un tipo
genérico ni con un tipo especifico de delito societario. La unica posibilidad de castigar
estas conductas de gestion desleal consistia en la interpretacion en sentido amplio del
delito de apropiacion indebida contenido en el art. 535 del CP de 1973. De esta forma, la
jurisprudencia entendia que se realizaba el tipo delictivo en su modalidad de “distraccion”
en el supuesto de que se produjera un perjuicio patrimonial por utilizacién indebida del
dinero recibido sin ser necesario una accion de incorporacion al patrimonio del autor ni

. ey . .1
el animus rem sibi habendi .

Por lo tanto, a pesar de que la jurisprudencia habia cubierto en cierta medida la
laguna de punibilidad existente hasta el momento, era evidente la necesidad de actuacion
legislativa que concretara las acciones tipicas en los supuestos en los que no se producia
una apropiacion en sentido estricto. Tratando de aportar una solucion al problema, la LO
10/1995 introdujo el delito de administracion fraudulenta del art. 295 del CP de 1995,
Se trataba de un delito societario ya que Unicamente tipificaba aquellas conductas de
administracion fraudulenta cometidas en el seno de sociedades mercantiles, dejando las
relativas a patrimonios de personas fisicas fuera del alcance de la conducta tipica y a
merced del mantenimiento de la interpretacion en sentido amplio de la apropiacion

indebida.

" “Elart. 535 CP no sélo contiene el tipo cldsico de apropiacion indebida de cosas, sino también en cuanto
se refiere al dinero, un tipo de gestion desleal, de alcances limitados, que se comete cuando el
administrador o el comisionista perjudican patrimonialmente a su principal en la medida en la que,
habiendo recibido sumas de dinero para ser entregados a dicho principal no lo hacen distrayendo el dinero
de cualquier manera” (STS 1730/1994 de 14 de marzo).

> “Los administradores de hecho o de derecho o los socios de cualquier sociedad constituida o en
Jformacion, 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 economicamente evaluable a sus socios, depositarios,
cuentaparticipes o titulares de los bienes, valores o capital que administren, serdn castigados con la pena
de prision de seis meses a cuatro afios, o multa del tanto al triplo del beneficio obtenido” (art. 295 CP
1995).
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Vamos a analizar a continuacion las peculiaridades de este delito societario. En
primer lugar, tal y como se desprendia del precepto legal, se trata de un delito especial
por lo que solamente podian ser autores “los administradores de hecho o de derecho o
socios de cualquier sociedad constituida o en formacion”. Los administradores de
derecho son aquellos que ostentan un titulo valido debidamente inscrito en el Registro
Mercantil o aquellos a los que la ley les confiere facultades de administracion sobre el
patrimonio de una sociedad, como por ejemplo los consejeros delegados en las sociedades
anonimas. Por otro lado, los administradores de hecho se corresponden con las personas
que tienen poder de disposicion o de contraccion de obligaciones a pesar de no contar un
nombramiento valido para el ejercicio de dichas funciones. En este sentido, en la
problematica relativa a los testaferros, se entendia que estos ultimos eran irresponsables
penalmente cuando no concurrian en ellos los elementos subjetivos del tipo, siendo
considerado autor en estos supuestos la persona que verdaderamente se encontraba detras
de la accion y utilizaba a los testaferros como un mero instrumento. Ademas, cabe senalar
que parte de la doctrina consideraba innecesaria la mencion expresa a los socios como
posibles autores del delito de administracion fraudulenta ya que tnicamente aquellos
socios que eran administradores de hecho o de derecho de la sociedad podrian realizar la

conducta tipica’.

Segun se recogia en el art. 295 CP 1995, el autor del delito debia actuar en
beneficio propio o de un tercero. Algunos autores consideraban que se trataba de un
elemento objetivo del tipo y que por consiguiente era preciso que se obtuviera un
beneficio de cualquier clase para que se tuviera por cumplida la accion delictiva. Si se
aceptaba esta interpretacion, quedarian impunes las actuaciones de administracion
fraudulenta que, aun causando efectivamente un perjuicio patrimonial, no consiguieran
reportar ningun beneficio al autor o a un tercero. Sin embargo, la doctrina mayoritaria, de
forma acertada bajo mi punto de vista, entendia que formaba parte del tipo subjetivo y se
interpretaba como la necesidad de existencia de un animo de lucro propio o ajeno

independientemente del resultado producido con la accion.

*MAYO CALDERON, B., La tutela de un bien juridico colectivo por el delito societario de administracién

fraudulenta. Estudio del articulo 259 del Cédigo penal espariol y propuesta de Lege Ferenda, Comares,
Granada, 2005, pp. 327 y ss.
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En lo relativo a las caracteristicas de la accidn tipica, el delito exigia que se actuara
con abuso de las funciones propias de su cargo, lo cual era entendido por la doctrina
mayoritaria como la necesidad de que el sujeto activo realizara una infraccion de los
deberes propios de su funcion. Asimismo, en el precepto se regulaban dos modalidades
diferentes de accion. Por un lado, se castigaba la accion de disponer fraudulentamente de
los bienes de la sociedad 'y, por otro, la contraccion de obligaciones a cargo de ésta. Con
respecto a la primera de las modalidades, el articulo hacia referencia no sélo a la
utilizacion directa de los bienes y personal de la empresa, sino también a otras formas de
disponer de los mismos como, por ejemplo, otorgando préstamos encubiertos,
adquiriendo acciones propias para aumentar su control sobre la sociedad o utilizando
recursos sociales para la satisfaccion de gastos personales’. Por su parte, la contraccion
de obligaciones a cargo de la sociedad incluia todas aquellas actuaciones de las que se
derivaba una responsabilidad patrimonial de la sociedad, de tal manera que la constitucion
de garantias de los administradores sobre el patrimonio social podia suponer la realizacion
de la conducta tipica si concurrian el resto de elementos objetivos y subjetivos de la

misma.

Ademas, si analizamos la conducta tipica con mayor profundidad, se observa
como el inciso fraudulentamente se incluia exclusivamente en la primera de las
modalidades descritas. No obstante, la doctrina realizaba una interpretacion correctiva
exigiendo la fraudulencia en ambas modalidades de comision’. Debemos mencionar la
existencia de discusion doctrinal a la hora de determinar el significado de dicha
fraudulencia con una division entre aquellos que consideraban fraudulenta la simple
defraudacion de la confianza, interpretando por lo tanto el término en un sentido amplio,

frente a los que defendian una concepcion mas estricta.

Una parte de la doctrina consideraba que las acciones tipicas que acabamos de
describir tinicamente podrian ser realizadas mediante una conducta activa, negando la
posibilidad de comision por omision. Por el contrario, otros autores defendian la comision

delictiva en aquellos supuestos en los que la falta de actuacion por parte de los

* Encontramos una enumeracién de las conductas que podrian incluirse en cada una de las dos modalidades
seglin la autora en MAYO CALDERON, B., La tutela de un bien juridico colectivo... cit., pp. 307 y ss.

> PASTOR MUNOZ, N. y COCA VILA, 1., El delito de administracion desleal: claves para la
interpretacion del nuevo art. 252 del Codigo Penal, Atelier, Barcelona, 2016, pp. 41 y ss.
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administradores era equivalente a la realizacion activa de los actos de disposicion o
., . . 6 . ’

contraccion de obligaciones’. Por ejemplo, en los casos en los que se producia la

prescripcion de un derecho societario por falta de actuacion de los administradores

provocando un grave perjuicio patrimonial para la sociedad.

En linea con lo recientemente mencionado, el art. 295 del CP de 1995 contenia un
delito de resultado, puesto que se exigia la produccion de un perjuicio economicamente
evaluable. Este elemento constituia un elemento del tipo objetivo del delito por lo que la
ausencia del perjuicio patrimonial suponia la atipicidad de la conducta. Es preciso realizar
una serie de aclaraciones en relacion con este elemento del tipo ya que la redaccion del
precepto generaba dudas y discusion doctrinal sobre su interpretacion. La literalidad del
articulo decia lo siguiente: “causando directamente un perjuicio economicamente
evaluable a sus socios, depositarios, cuentaparticipes o titulares de los bienes, valores o

capital que administren”.

El primero de los problemas que se planteaba era la necesidad de generar un
perjuicio “directo” a alguno de los sujetos pasivos aqui mencionados. Lo habitual era que
en las conductas de administracion desleal el perjuicio se produjera directamente a la
sociedad, la cual no aparecia mencionada expresamente en el precepto. Sin embargo,
quedaba claro que el objeto del delito lo constituia la sociedad o los bienes de la misma
tal y como se desprende de la descripcion de las conductas tipicas explicadas
anteriormente. Es por ello por lo que no tendria sentido que quedaran impunes los actos
perjudiciales para la sociedad, de tal forma que la doctrina realizd diversas
interpretaciones correctoras con la finalidad de entender tipicas estas conductas. Algunos
autores consideraban que al perjudicar a la sociedad se causaba un perjuicio directo a los
socios, mientras que otros defendian que la sociedad quedaba incluida en los sujetos
pasivos enumerados por ser titular de los bienes administrados. De cualquier manera,
debia considerarse que cuando el resultado negativo se causaba a la sociedad, la conducta
era punible puesto que en otro caso el articulo quedaria parcialmente vaciado de

contenido’.

® Sobre ello, NIETO MARTIN, A., El delito de administracion fraudulenta, Praxis, Barcelona, 1996, pp.
275y ss.
"MAYO CALDERON, B., La tutela de un bien juridico colectivo... cit., pp. 246y ss.
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Otra dificultad que se planteaba era la evaluacion econdomica del perjuicio.
Mientras que en determinados supuestos el célculo era sencillo y répido, habia
determinadas ocasiones en las que esta tarea podia llegar a resultar muy compleja. Uno
de los motivos de ello era la necesidad de incluir las consecuencias a largo plazo, es decir,
las expectativas de ganancia o de pérdida. También aparecian dificultades a la hora de
incluir en el céalculo aquellos factores que no se podian medir con exactitud como por

ejemplo una pérdida de reputacién de la empresa®.

Con respecto al bien juridico protegido por el delito societario de administracion
fraudulenta, la doctrina mayoritaria defendia que se trataba de un delito contra el
patrimonio pero al mismo tiempo algunos autores lo consideraban como un delito
econdmico, que no solo protegia el patrimonio sino también bienes juridicos
supraindividuales, como el orden economico o el buen funcionamiento de las empresas
entre otros. Me gustaria destacar aqui el estudio realizado por MAYO CALDERON’.
Esta autora entendia que el tipo penal contenido en el art. 295 CP 1995 quedaba articulado
de tal manera que suponia la defensa de un bien juridico colectivo: la permanencia de la
sociedad en el trdfico juridico-economico. La proteccion ofrecida por el tipo la justificaba
por un lado como forma de tutelar los intereses individuales de los inversores que
participan en sociedades andnimas cotizadas, entidades de crédito y aseguradoras y que
no contaban con ningiin dominio sobre la sociedad a la que habian aportado su patrimonio
y por otro lado, como tutela de un bien colectivo, siendo fundamental para favorecer la
participacion de los ciudadanos en los distintos mercados y para potenciar el desarrollo

econdémico del pais.

Para finalizar con el analisis del antiguo delito de administracion desleal, vamos
a exponer la problematica doctrinal y jurisprudencial'® acerca de la distincion entre el

delito analizado y el de apropiacion indebida contenido en el art. 252 CP 1995'". Tal y

¥ PASTOR MUNOZ, N. y COCA VILA, 1., El delito de administracion desleal... cit., pp. 159y 160.

’ MAYO CALDERON, B., La tutela de un bien juridico colectivo... cit., pp. 125y ss.

' MAYO CALDERON, B., La Administracion Fraudulenta en la Jurisprudencia del Tribunal Supremo
Espariol, Nuevo Foro Penal, N° 71, 2007, pp. 145-169.

" “Serdn castigados con las penas del articulo 249 6 250, en su caso, los que en perjuicio de otro se
apropiaren o distrajeren dinero, efectos, valores o cualquier otra cosa mueble o activo patrimonial que
hayan recibido en depdsito, comision o administracion, o por otro titulo que produzca obligacion de
entregarlos o devolverlos, o negaren haberlos recibido, cuando la cuantia de lo apropiado exceda de
cincuenta mil pesetas. Dicha pena se impondra en su mitad superior en el caso de depdsito necesario o
miserable” (art. 252 CP 1995).
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como se adelantaba al principio de este apartado, desde 1995 el nuevo delito societario
de administracion desleal convivia con la interpretacion en sentido amplio que la doctrina
otorgaba al delito de apropiacion indebida de aquel entonces. En este precepto se
entendian incluidas dos tipos de conducta, la apropiacion y la distraccion. La primera de
ellas se referia al clasico delito de apropiacion indebida de cosas muebles ajenas cuando
el autor las incorporaba a su patrimonio con dnimo de lucro, mientras que la segunda
hacia mencion a la gestion desleal del que perjudicaba el patrimonio que tenia a su
disposicion mediante la distraccion del mismo sin necesidad de existencia de un 4nimo
de lucro sino Unicamente del dolo que abarca el conocimiento y voluntad de causar un
perjuicio con la accién. Por lo tanto, el art. 535 CP 1973 habia sido sustituido por el art.
252 CP 1995, mientras que el nuevo art. 295 CP 1995 sirvié para complementar las

disposiciones sancionadoras del 252.

Segun la jurisprudencia contenida en la STS 224/1998, de 26 de febrero, que
resolvia el caso “Argentia Trust”, habia supuestos en los cuales se producia un concurso
de leyes, debido a que una misma accion podia ser castigada por los dos preceptos al ser
incluida en ambas conductas tipicas. El Tribunal establecidé que este conflicto debia
solucionarse por el principio de alternatividad del art. 8.4 CP a favor del art. 252 CP 1995
que contenia la pena mas grave'’. Posteriormente, el TS determiné que este conflicto
también podia resolverse por el principio de especialidad del art. 8.1. CP siendo la
distraccion del dinero del art. 252 la regla especial frente a la general del 295 que se

referia genéricamente a los bienes de la sociedad.

La STS 867/2002, de 29 de julio, sobre el caso “Banesto” supuso un cambio
doctrinal sobre la concepcion de la relacion entre estos dos delitos. Mientras que en la
sentencia de 1998 se defendia la teoria de los “circulos secantes”, en esta nueva sentencia
el TS sostuvo la teoria de los “circulos tangentes”. El administrador se situaria en el punto
de confluencia entre ambos circulos pudiendo cometer uno u otro tipo delictivo en

funcion de las conductas que realizara pero en ningin caso se producia un concurso de

12 “Serd 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 ellos descritos estdn en una
relacion semejante a la de los circulos secantes, de suerte que ambos articulos parcialmente se solapan.
Pero este concurso de normas, que es justamente el que se produce en el caso que ha dado origen a este
recurso, se ha de resolver de acuerdo con lo dispuesto en el art. 8.4° del CP vigente, es decir, optando por
el precepto que imponga la pena mas grave” (STS 224/1998 de 26 de febrero).
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normas entre ambos preceptos. Ambos delitos poseian un contenido de injusto autonomo:
en el delito del art. 252 CP 1995 se tutelaba “el patrimonio” frente a maniobras del
administrador en beneficio propio, mientras que en el delito societario del 295 se
protegian los “vinculos de lealtad y fidelidad” que unian a los administradores con la
sociedad". En la practica, aunque esta nueva interpretacién jurisprudencial rompia con
la anteriormente defendida por el Tribunal, se continu6 aplicando la teoria de los circulos
secantes del caso “Argentia Trust” pero sirvio para alentar la discusion doctrinal en torno

a este asunto.

Bajo mi punto de vista personal, comparto la opinion de la existencia de dos
conductas diferenciadas contenidas en el delito de apropiacion indebida del antiguo del
art. 252 CP. Entiendo que este precepto, ademas de la apropiacion tradicional de bienes
muebles, incluia un tipo de administraciéon desleal genérico en los supuestos de
distraccion de dinero. Por su parte, el art. 295 CP 1995 hacia referencia a un nuevo tipo
especifico que sancionaba las conductas de administracion desleal referidas
exclusivamente a los administradores de las sociedades de capital. Considero que el
contenido de lo injusto en ambos delitos era el mismo, tratandose de delitos contra el
patrimonio, que ademas suponian una ruptura de los vinculos de confianza y lealtad que
se depositaban en la persona designada como administrador de los bienes de un
patrimonio ajeno. No obstante, entiendo que el delito societario del art. 295 aportaba algo
mas, ya que abarcaba no so6lo el patrimonio, sino también una mayor vocacion de

proteccion dirigida al &mbito empresarial y al mantenimiento del orden socioecondmico.

2.2. El nuevo delito de administracion desleal del articulo 252 del Codigo

Penal

En este contexto de amplia discusion doctrinal acerca de la regulacion del delito
de administracion fraudulenta en el ordenamiento juridico espafiol, se hacia patente la

necesidad de una tipificacion mas minuciosa, que incluyera un precepto separado para

13 « ~ . . . . . . v . . r 7.
“Afirmamos que en la apropiacion indebida se tutela el patrimonio de las personas fisicas o juridicas

frente a maniobras de apropiacion o distraccion en beneficio propio, mientras que en la administracion
desleal se reprueba una conducta societaria que rompe los vinculos de fidelidad y lealtad que unen a los
administradores con la sociedad. La apropiacion indebida y la administracion desleal, reunen, 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 cardcter social, es decir, pertenecer a una
sociedad constituida o en formacion” (STS 867/2002 de 29 de julio).
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esta figura delictiva que le dotara de la importancia que verdaderamente revestia y que

permitiera la clara distincidon con el delito de apropiacion indebida.

Debemos destacar aqui la influencia ejercida por las legislaciones europeas en la
tipificacion del actual delito de administracion desleal espafiol y en especial de la
normativa alemana. El Derecho aleman contaba con tipos de administracion desleal desde
principios del siglo XIX, aunque su mas reciente configuracion tiene origen en la Ley de
1933. Actualmente, en el paragrafo 266 StGB'* se contiene el delito de deslealtad
patrimonial como figura delictiva separada del delito de apropiacion indebida. Segun la
doctrina mayoritaria, dentro del delito de administracion desleal aleméan se entienden
incluidas dos modalidades delictivas diferentes: el tipo de abuso y el tipo de infidelidad.
Por un lado, la primera de ellas hace referencia al abuso de las facultades del
administrador en la esfera externa de la relacion, al disponer del patrimonio o contraer
obligaciones a cargo del patrimonio administrado. Por otro lado, el tipo de infidelidad o
deslealtad protege al patrimonio ante los ataques que se producen en las relaciones
internas, ya que sanciona la lesion del deber que tiene el administrador de custodiar los
intereses patrimoniales ajenos'’. No obstante, se debe entender que en ambas
modalidades se castiga un perjuicio del patrimonio ajeno a través de la infraccion del
deber de proteccion patrimonial. En la actual regulacion espafiola del delito, a la que
vamos a hacer referencia a continuacion, no existe una diferenciacién expresa entre
ambas conductas y se considera que el precepto contiene en su ambito de aplicacion tanto

los ataques internos como los externos.

De esta manera y como se viene adelantando en la anterior explicacion, el
ordenamiento juridico espafiol opt6 por regular de forma independiente el delito genérico
de administracion desleal a través de la LO 1/2015. Esta Ley supuso una reforma de la
anterior regulacion poniendo punto y final a la tipificacion de la administracion
fraudulenta como delito societario. El legislador lo justifica explicando que se trata de un
delito contra el patrimonio, del que puede ser victima cualquier persona y no

exclusivamente la sociedad'®. Lo que se castiga con el nuevo art. 252 CP es la

'* Cédigo Penal Alemén.

> VERA RIVERA, M. C., El delito de administracion desleal: criterios de politica criminal,
Sfundamentacion del injusto y andlisis de la tipicidad objetiva, Aranzadi, Pamplona, 2016, pp. 151 y ss.

' “La reforma introduce una regulacién moderna de la administracién desleal, que no es sélo societaria,
entre los delitos patrimoniales, cercana a la existente en las distintas legislaciones europeas. Su
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extralimitacion de los administradores en las facultades que le son conferidas,
salvaguardando el desempefio de su cargo con la diligencia y lealtad esperadas en interés

del administrado.

Ademas, la reforma delimita con mayor claridad los tipos penales de la
administracion desleal y la apropiacion indebida. De este ultimo delito se suprime la
modalidad de distraccion del dinero, de tal forma que la apropiacion indebida del art. 253
CP comprende las conductas de apropiacion por la incorporacion al patrimonio propio o
el ejercicio de facultades dominicales sobre las cosas muebles que se han recibido con
obligacion de restituirlas. Sin embargo, el que recibe como administrador dinero, valores
u otras cosas genéricas fungibles no tiene la obligacion de devolver las mismas sino otro
tanto de la misma calidad y especie. Por ello, el legislador establece que se comete el
delito de administracion desleal por aquellos que reciben dinero o valores con facultad de
administrarlos y realizan actuaciones excediéndose de sus facultades y causando un

perjuicio en el patrimonio administrado.

El apartado XV del Predmbulo de la LO 1/2015 también clarifica la relacion de
este nuevo delito de administracion desleal con el delito de malversacion,
constituyéndose este ultimo como un supuesto de administraciéon desleal de fondos
publicos. Se incluyen por tanto en la malversacion tanto las conductas de desviacion y
sustraccion de los fondos publicos, como otros supuestos de gestion desleal con perjuicio

para el patrimonio publico.

Con todo ello, a partir de 2015, la figura delictiva de administracion desleal se
encuentra ubicada en el Capitulo VI del Titulo XIII, relativo a los delitos contra el
patrimonio y el orden socioecondémico, en la Seccion 2. La actual redaccion del art. 252

del CP es la siguiente:

“1. Seran punibles con las penas del articulo 249 o, en su caso, con las del articulo

250, los que teniendo facultades para administrar un patrimonio ajeno, emanadas de la

desplazamiento desde los delitos societarios a los delitos patrimoniales, que es donde debe estar ubicada
la administracion desleal de patrimonio ajeno, viene exigido por la naturaleza de aquel delito, un delito
contra el patrimonio, en el que, por tanto, puede ser victima cualquiera, no soélo una sociedad”. (Asi el
Preambulo XV, Ley Orgénica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de
23 de noviembre, del Codigo Penal).
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ley, encomendadas por la autoridad o asumidas mediante un negocio juridico, las
infrinjan excediéndose en el ejercicio de las mismas y, de esa manera, causen un perjuicio

al patrimonio administrado.

2. 8i la cuantia del perjuicio patrimonial no excediere de 400 euros, se impondrad una

)

pena de multa de uno a tres meses.’

A continuacion, vamos a realizar un analisis doctrinal pormenorizado de cada uno

de los elementos que constituyen el tipo delictivo objeto de estudio en este trabajo.

3. ESTUDIO DOCTRINAL

3.1. Bien juridico protegido

En primer lugar, con respecto al bien juridico protegido en la figura delictiva de
administracion desleal del art. 252 CP, el legislador deja claro en el apartado XV del
Preambulo de 1a LO 1/2015 que se trata de un delito contra el patrimonio. Por lo tanto, se
desprende de la finalidad objetiva del precepto que ya no nos encontramos ante un delito
societario sino que el bien juridico que se protege con el tipo es el patrimonio en general,
ya sea de una persona individual o de una sociedad. Ademads, encontramos otros soportes
que justifican el patrimonio como bien juridico: el tenor literal del precepto y la ubicacion
sistematica del mismo, que tal y como hemos mencionado anteriormente, se encuentra

situado bajo la rubrica de “delitos contra el patrimonio y el orden socioeconémico”.

Una vez determinado el bien juridico protegido, vamos a tratar de delimitar su
definicion y para ello se exponen las cuatro teorias fundamentales sobre el concepto de

. -1
patrimonio 7.

La primera de ellas es la teoria juridica. Esta teoria describe al patrimonio como
un conjunto de derechos subjetivos que no necesariamente tienen un valor econémico.
De esta manera, lo que se protege penalmente es la relacion juridica que vincula a la
persona con el bien y, por consiguiente, el perjuicio patrimonial es concebido en términos

exclusivamente formales como desaparicion de un derecho con independencia de la

" VERA RIVERA, M. C., El delito de administracién desleal... cit., pp. 256 y ss.
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trascendencia econdmica. Esta teoria ha sido superada debido a su baja correspondencia
con la realidad y las dificultades que plantea a la hora de valorar la gravedad de las

infracciones patrimoniales.

De otro lado, encontramos la teoria economica. Al contrario que la anterior, ésta
define el patrimonio como la totalidad de los bienes valorables en dinero de una persona.
Lo verdaderamente importante en esta conceptualizacion es que los bienes sean
susceptibles de valoracion econdmica sin importar la naturaleza juridica de la relacion
por lo que la proteccion alcanza todos los bienes que se encuentran a disposicion de un
persona, aunque el origen de su poder se deba a una posiciéon econdmica antijuridica. Esta
forma de definir el concepto de patrimonio fue duramente criticada debido a que

proporcionaba una indiscriminada proteccion sin sustento juridico.

De la conjuncion de ambas teorias surge la teoria mixta, que supera algunas de las
limitaciones de las dos anteriores al unirlas en una unica. Segln esta tesis, el patrimonio
esta constituido por la totalidad de los bienes econdmicamente transables de una persona
siempre que se encuentren bajo la proteccion del ordenamiento juridico. En consecuencia,
solo pueden ser objetos patrimoniales aquellas relaciones establecidas por el
ordenamiento juridico susceptibles de ser consideradas objeto de una transaccion

econdmica. Esta teoria constituye la postura dominante en la doctrina espafiola.

Para finalizar con las teorias fundamentales sobre el concepto de patrimonio,
encontramos la teoria personal o funcional. En esta definiciéon se entiende que el
patrimonio no es propiamente una suma de bienes sino que su fundamento se encuentra
en la relacion de dominio de una persona respecto a dichos bienes. Este patrimonio estaria
por tanto vinculado, en el ambito econdmico, al desarrollo de la personalidad protegido
por el art. 10 CE'®. Por consiguiente, a la hora de determinacion del dafio, esta teoria tiene
en cuenta la finalidad patrimonial del titular. El problema que se plantea aqui es el

subjetivismo de esta finalidad y es por ello por lo que algunos autores optan por criterios

'S “En la Doctrina moderna el concepto personal de patrimonio, segiin el cual el patrimonio constituye

una unidad personalmente estructurada, que sirva al desarrollo de la persona en el ambito economico, ha
permitido comprobar que el criterio para determinar el dafio patrimonial en la estafa no se debe reducir
a la consideracion de los componentes objetivos del patrimonio. El juicio sobre el dafio, por el contrario,
debe hacer referencia también a componentes individuales del titular del patrimonio” (STS 20999/1992
de 23 de abril).
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procedimentales, es decir, por la exigencia de que el fin, para adquirir relevancia
patrimonial, haya sido expresado como vinculante en la relacion autor-victima. Esto es lo
que ocurre por ejemplo en la sociedades ya que el objeto social es un instrumento de

personalizacion del patrimonio.

En este trabajo vamos a adoptar la tesis juridico-econdémica del patrimonio, de tal
manera que para que un conjunto de bienes sea considerado como patrimonio es preciso
que exista una apariencia juridica de buen derecho y al mismo tiempo tiene que tratarse
de bienes susceptibles de encontrarse en el trafico juridico. No obstante, en aquellos
supuestos en los que se encuentre bien definida como una relacion interna entre el autor
y el sujeto pasivo del delito, sera preciso atender a la finalidad del titular adoptando parte

de la doctrina personalista.

Ha quedado evidenciado que el bien juridico directamente protegido por el delito
de administracion desleal del art. 252 CP es el patrimonio. Ahora bien, algunos autores
se plantean la posibilidad de la existencia de otro bien juridico protegido de forma mediata
por el precepto, cuando el delito se comete en el ambito de las sociedades de capital'’. Se
habla en estos supuestos de la proteccion de intereses supraindividuales tales como el
orden socioecondmico. Sin embargo, no podemos aceptar esta teoria puesto que el bien
juridico protegido por un delito no se puede determinar en funcidn del contexto o ambito
en el que se comete. Es por ello por lo que entendemos que el actual delito de
administracion fraudulenta tiene la funcion de proteger exclusivamente el patrimonio. En
el supuesto hipotético de que se hubiera regulado, ademas del delito genérico, un delito
societario que relevara al antiguo delito del art. 295 CP, si que se podria entender incluido
el orden socioecondmico como objeto de proteccion indirecto de este nuevo articulo. Otra
posibilidad hace referencia a si se hubiera creado un tipo agravado para los supuestos de
comision del delito en el &mbito societario, en cuyo caso se incluiria un mayor desvalor
de la accion tipica por el hecho de cometer el delito en el seno de la sociedad y por tanto,
pudiendo entenderse incluido el orden socioecondmico como bien juridico protegido
indirectamente por este tipo agravado. Sin embargo, como no se han dado asi las cosas
defendemos que el Uinico bien juridico protegido por el art. 252 CP es el patrimonio en

los términos descritos en la explicacion anteriormente expuesta.

' GALVEZ JIMENEZ, A., El delito de administracién desleal (articulo 252 del Cédigo Penal) en el
ambito de las sociedades de capital, Dykinson, Madrid, 2019 pp. 74 y ss.
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3.2. Sujeto activo del delito: el administrador de hecho o de derecho

La doctrina mayoritaria defiende que el delito de administracion desleal es un
delito especial propio. Esto se debe a que la relacion entre el autor y el bien juridico
fundamenta el tipo, caracterizdndolo de forma especial. Dicho de otra manera, solo
pueden ser autores del delito aquellos que cumplan unos requisitos concretos, que en este
supuesto se materializan en tener facultad de disposicion sobre un patrimonio ajeno.
Asimismo, se trata de un delito de infraccion de deber puesto que la administracion
desleal constituye una ruptura de la lealtad mediante la infraccion del deber de proteccion
patrimonial que el administrador se encuentra obligado a cumplir para salvaguardar los

intereses del principal del patrimonio que administra®.

Una vez realizada esté clasificacion del delito, vamos a pasar a describir cuales
son esas caracteristicas concretas del sujeto activo que le permiten ser responsable de la

comision del tipo delictivo contenido en el art. 252 CP.

De la redaccion literal del precepto se desprende que el sujeto activo debe tener
facultades para administrar un patrimonio ajeno y que estas pueden surgir de diversas
fuentes. En el articulo se dice que estas facultades pueden venir: derivadas de la ley, como
por ejemplo de la legislacion mercantil en el caso de los administradores sociales en las
sociedades de capital o de la legislacion civil que otorga a los padres y tutores la facultad
de administrar el patrimonio de los hijos o de los pupilos; encomendadas por la autoridad
como en el supuesto de la administracion concursal o del depositario judicial; o por
ultimo, asumidas mediante negocio juridico, es decir, como consecuencia de la asuncion

de facultades y obligaciones de gestion o representacion mediante contrato.

Queda claro por lo tanto, que independientemente de la fuente que las origine,
deben existir facultades legitimas de administracion de un patrimonio ajeno, ya que en
otro caso no podria existir el delito. En esos supuestos, seria posible la comision del delito

de apropiacion indebida del art. 253 CP si existiera un titulo que fundara una originaria

*» VERA RIVERA, M. C., El delito de administracion desleal... cit., pp. 380 y ss.
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tenencia licita de los bienes ajenos o del 254 CP si por el contrario, no existiera dicho

titulo, pero nunca el delito de administracion desleal del art. 252 CP*',

No obstante, debemos sefialar que no solo los administradores que ostentan un
titulo positivo que les acredite como tales pueden ser autores del delito, ya que se
reconoce la posibilidad de que el tipo sea cometido por los “administradores de hecho”.
Ya hemos referenciado esta figura en el apartado de evolucion legislativa puesto que en
el antiguo delito societario del art. 295 CP se utilizaba esta terminologia, diferencidndolos
de los administradores de derecho. Los administradores de hecho son aquellos que, sin
ostentar un vinculo formal con el patrimonio administrado, en la practica ejercen
facultades de gestion o administracion pudiendo disponer de los bienes del administrado
existiendo por tanto un deber de cuidado y de lealtad idéntico al de los administradores

de derecho.

En este sentido, tal y como sefiala MARTINEZ-BUJAN®, lo verdaderamente
importante es la facultad de disponer de forma auténoma del patrimonio, con cierto
margen de discrecionalidad en su gestion. En consecuencia, este autor considera que no
se debe limitar la descripcion del sujeto activo al término de administrador, sino que podra

cometer el delito todo aquel al que le incumba el deber de cuidar el patrimonio ajeno.

Por ello, el sujeto activo del delito del art. 252 CP es aquella persona que ostenta
un deber de velar por los intereses patrimoniales del administrado y que goza de
facultades de disposicion sobre los bienes que constituyen el patrimonio ajeno. Existe
consenso en que es necesario que el autor goce de cierta autonomia en el ejercicio de
dichas facultades, pero la discusion doctrinal se plantea en cuanto al grado necesario de
dicha autonomia®. Los partidarios de la doctrina de la autonomia minima defienden que
basta con poder actuar de modo diferente al indicado por el titular para que concurran los
presupuestos de libertad necesarios para hacer al sujeto responsable de las consecuencias.
Sin embargo, la exigencia de una autonomia amplia presupone que el titular del

patrimonio desplaza al autor un segmento de su esfera patrimonial, que pasa a ser

*l GALLEGO SOLER, J. I, en CORCOY BIDASOLO / MIR PUIG (Dirs.), VERA SANCHEZ (Coord.):
Comentarios al codigo penal: Reforma LO 1/2015 y 2/2015, Tirant lo Blanch, 2015, p. 869.

> MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., El delito de administracién desleal de patrimonio ajeno, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2016, pp. 80 y ss.

# PASTOR MUNOZ, N. y COCA VILA, 1., El delito de administracion desleal... cit., pp. 113y ss.
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controlado y administrado por el autor del delito. Esta Glltima tesis entiende que cuando
no exista esa autonomia exigida, no significa que quien actua no tenga deberes de no
lesionar el patrimonio ajeno, sino que no los tendra en virtud del tipo de administracion
desleal. En mi opinién, si que es necesario la existencia de cierto margen de
discrecionalidad y autonomia en la gestion del patrimonio para poder cumplir el tipo
delictivo, y esta autonomia no se puede corresponder Unicamente con la posibilidad de
ejecutar o no ordenes mecénicas. Por ello, me acerco mas a la postura de la autonomia

amplia.

Para terminar con el analisis del sujeto activo, vamos a hacer referencia a la
posibilidad de comision del delito por personas juridicas. La ley no lo reconoce
especificamente tal y como lo hace en el art. 251 bis CP para los delitos de la Seccion 1
referida a las estafas. Esto ha sido objeto de critica por la doctrina puesto que en el delito
de administracion desleal es posible que se de la situacion de que el administrador del
patrimonio sea una persona juridica. De hecho, en el art. 212 LSC se establece que los
administradores de las sociedades de capital podran ser personas fisicas o juridicas. En el
supuesto de que estos administradores sociales sean personas juridicas, deberdn nombrar
a una persona natural para el ejercicio permanente de las funciones propias del cargo. Por
lo tanto, y aunque no se contempla literalmente en el CP, se entiende que deberia incluirse

la punibilidad de este delito cuando sea cometido por personas juridicas®*.

3.3. Sujeto pasivo: el titular del patrimonio administrado

En el antiguo delito societario de administracion fraudulenta se concretaban los
sujetos pasivos del ilicito penal en la misma redaccion del precepto. Se realizaba una
enumeracion de los sujetos que podian ser perjudicados por la realizacion de la conducta
tipica™. Por el contrario, el legislador ha optado por no realizar ninguna mencién al sujeto
pasivo en el nuevo delito del art. 252 CP. Como consecuencia de ello, el sujeto pasivo no

tendra por qué estar relacionado con el ambito societario.

** VERA RIVERA, M. C., El delito de administracion desleal... cit., pp. 394-396.

* Recuérdese en este sentido la explicacion realizada en el apartado de evolucion legislativa. El antiguo
delito de administracion desleal incluia como posibles sujetos pasivos: a sus socios, depositarios,
cuentaparticipes o titulares de los bienes, valores o capital que administren. De esta manera, existia
discusion doctrinal acerca de la posible inclusion de la sociedad como sujeto pasivo ya que no se realizaba
una mencion expresa a la misma como perjudicada directa del delito.
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Una vez realizada esta aclaracion, vamos a dilucidar quien sera el sujeto pasivo
del nuevo ilicito penal. Si hemos determinado que el bien juridico protegido por el delito
es el patrimonio, el sujeto que se vera afectado por la comision del tipo serd la persona
que ostente la titularidad de dicho patrimonio, ya sea persona fisica o juridica. Por lo
tanto, el perjudicado por el delito serd aquel que haya depositado la confianza en otro para
que administre lealmente su patrimonio. QUINTERO OLIVARES?® va un paso mas alla
y defiende que el sujeto pasivo sera el titular total o parcial del patrimonio administrado
de tal manera que se abre una amplia gama de posibilidades puesto que también podra

serlo un accionista minoritario.

Vamos a realizar mencion especial al supuesto de que la sociedad sea la titular del
patrimonio perjudicado. Una sociedad puede ser sujeto pasivo del delito de
administracion fraudulenta cuando se perjudique el patrimonio social, simplemente es
preciso que la misma tenga personalidad juridica. Sin embargo, siguiendo con esta
interpretacion, los socios quedarian excluidos como sujetos pasivos del delito, ya que a
pesar de que la comision del delito les repercute negativamente, esta repercusion sucede

. . , .. ., . . .2
de forma indirecta a través de su participacion en el patrimonio social®’.

3.4. Elementos objetivos del tipo

3.4.1. Conducta tipica

El Proyecto espafiol de Cddigo Penal de 2013 optaba por seguir de forma casi
literal el modelo aleman explicado en apartados anteriores, incluyendo el tipo de abuso y
el de infidelidad. Sin embargo, durante la tramitacién parlamentaria de la ley, la
modalidad de deslealtad o ruptura de la fidelidad fue suprimida®® debido a su gran critica
por parte de la doctrina alemana que llegaba incluso a poner en tela de juicio su

constitucionalidad en atencion a su extraordinaria amplitud.

26 QUINTERO OLIVARES, G., en QUINTERO OLIVARES (Dir.), MORALES PRATS (Coord.),
Comentarios a la parte especial del Derecho Penal, 10* ed., Navarra, Aranzadi, 2016, p. 676.

*" GALVEZ JIMENEZ, A., El delito de administracién desleal... cit., pp. 216y ss.

*% El apartado 2 del art. 252 del Proyecto de Ley decia lo siguiente: “Las mismas penas se impondrin a
quien quebrante el deber de velar por los intereses patrimoniales ajenos emanado de la ley, encomendado
por la autoridad, asumido mediante un negocio juridico, o derivado de una especial relacion de confianza,
y con ello cause un perjuicio a aquél cuyos intereses patrimoniales tenia el deber de salvaguardar”.
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En la redaccion actual del precepto se describe la accion tipica exclusivamente
con la siguiente frase: “las infrinjan excediéndose en el ejercicio de las mismas”,

refiriéndose a las facultades de administracion.

Parte de la doctrina ha sefialado una falta de concrecion de la conducta tipica al
abarcar unicamente la figura de abuso pero de un modo muy genérico. De esta forma,
quedaria abierta la posibilidad de castigar meras infracciones de conducta del
administrador pudiendo llegar a acabar sancionando una genérica falta de lealtad. Es por
ello por lo que algunos autores como MARTINEZ-BUJAN prefieren la antigua redaccion
del art. 295 en la que sobre la base del abuso de sus funciones, se concretaban las dos

. , . . . . . 29
modalidades tipicas de “disponer de los bienes” y “contraer obligaciones™"".

Sin embargo, otra parte de la doctrina considera que las facultades de
administracion tienen una faceta externa de “disponer” que encajaria en el tipo de abuso
y ademds una faceta interna de “gestionar” y “ordenar” correspondiente al tipo de
infidelidad®. Por consiguiente, si que tendrian cabida en el tipo objetivo del delito las
conductas que afectaran a la esfera interna del patrimonio administrado, pero no cualquier
infraccion del deber de salvaguarda sino unicamente aquellas que pudieran considerarse

como una gestion u ordenacion de los bienes de otro.

Lo que queda suficientemente evidenciado es que la ilicitud de la conducta
consiste en la utilizacion de las facultades de disposicion en sentido contrario al que han
sido licitamente otorgadas’'. Ademas de ello, el precepto legal exige la existencia de un
“exceso” en el ejercicio de las facultades. El hecho de excederse en el ejercicio de las
facultades de administracion viene marcado por las normas y reglas internas que regulan
la relacion entre el administrador y el titular del patrimonio administrado. No cualquier
infraccion de estas normas supone la comision del delito sino tinicamente aquellas mas

graves e indiscutibles. En este sentido, en el &mbito de las sociedades tenemos que tener

* MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., El delito... cit., pp. 70 y ss.

39 NIETO MARTIN, A., en DE LA MATA BARRANCO, DOPICO, LASCURAIN Y NIETO, Derecho
Penal economico y de la empresa , Dykinson, Madrid, 2018, pp. 251 y ss.

* ROMEO CASABONA, C. M., en ROMEO CASABONA / SOLA RECHE / BOLDOVA PASAMAR
(Coords.): Derecho penal. Parte General, 2.* ed., Comares, Granada, 2016, p. 374.
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en cuenta la proteccién a la discrecionalidad empresarial recogida en el art. 226 LSC??.
Las decisiones que tome el administrador social con informacion suficiente, en ausencia
de conflicto de intereses y siguiendo un procedimiento adecuado, no generan ningun tipo
de responsabilidad. Por el lado contrario, los supuestos mas claros de excesos
infringiendo las facultades son aquellos en los que existe un conflicto de intereses entre
el administrador y el patrimonio ajeno. Un claro ejemplo de ello serian los supuestos de
auto-contratacion en el que se antepusieran los intereses del administrador a los del sujeto

.33
pasivo™".

Por su parte, MUNOZ CONDE’ entiende que el término “desleal” debe
interpretarse en el sentido de abuso de deber, de tal forma que podran incluirse en este
delito conductas tales como la concesion de préstamos a cargo del capital social a interés
cero o sin ninguna garantia, la venta de un inmueble muy por debajo de su valor real o
las remuneraciones abusivas de los administradores. A su juicio, también deberd
entenderse incluido el pago de gastos personales con el dinero del patrimonio
administrado. No obstante, la Audiencia Nacional condené con la SAN 4/2017 de 23 de
febrero en el caso de las farjetas black a 1os miembros del Consejo de Administracion de
Bankia que usaron tarjetas de crédito de la entidad para realizar cargos personales, por un
delito continuado de apropiacion indebida y no por un delito de administracion desleal de
entonces vigente art. 295 CP 1995. Esto demuestra que las diferencias entre las conductas

tipicas de ambos delitos son muy sutiles.

En definitiva, la conducta tipica del delito de administracion desleal consiste en la
infraccion del administrador que comete excediéndose en el ejercicio de sus facultades
de administracion del patrimonio ajeno. Es decir, se produce un incumplimiento del deber
de lealtad y de velar por los intereses del patrimonio administrado. De esta manera,
considero que el art. 252 CP no solamente abarca conductas consistentes en el ejercicio
eficaz de la facultad de celebrar negocios juridicos que vinculen al patrimonio

administrado frente a terceros, sino que incluye al mismo tiempo los actos de

32 “En el ambito de las decisiones estratégicas y de negocio, sujetas a la discrecionalidad empresarial, el
estandar de diligencia de un ordenado empresario se entendera cumplido cuando el administrador haya
actuado de buena fe, sin interés personal en el asunto objeto de decision, con informacion suficiente y con
arreglo a un procedimiento de decision adecuado” (art. 226.1 LSC).

* NIETO MARTIN, A., en DE LA MATA BARRANCO, DOPICO, LASCURAIN Y NIETO, Derecho
Penal ... cit., p. 256.

* MUNOZ CONDE, F., Derecho Penal Parte especial, 21* ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2017, p. 397.
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administraciéon y de gestion del patrimonio que suponen un exceso del limite en la
relacion interna causando un perjuicio para el patrimonio en cuestion. Por todo ello,
deberan entenderse comprendidas como conductas tipicas tanto los excesos en el ejercicio
de la capacidad de disposicion frente a terceros, como puede ser la adquisicion de un bien
por un valor excesivamente elevado; como los excesos en el ejercicio de las capacidades
de ordenacion y de gestion en el ambito interno, por ejemplo el pago de gastos personales

o la utilizacién de bienes de manera distinta a la pactada.

3.4.2. Objeto de la accion: el patrimonio administrado

El objeto material de la accion esta constituido por todos aquellos bienes, derechos
y obligaciones que componen el patrimonio sobre el cual se ejercen de manera abusiva
las facultades de administracion, esto es, cualquier elemento cuya titularidad corresponda
al administrado con independencia de su naturaleza juridica®. Por consiguiente, se
entienden incluidos tanto bienes muebles e inmuebles como derechos, activos o pasivos
financieros, asi como otros de diferente naturaleza. De esta manera, el objeto de la accion
descrito coincide con el bien juridico protegido por el delito: el patrimonio del
administrado. Debemos atender en consecuencia a las diferentes definiciones de
patrimonio acufiadas por la doctrina resumidas en el apartado correspondiente al bien

soorq: . 36
juridico™.

Es preciso sefialar que no resulta necesario que el objeto material sea el patrimonio
integro del sujeto pasivo sino que el objeto de la accion delictiva puede ser una parte o
conjunto de activos del mismo, como por ejemplo una cartera de acciones. Lo que ocurre
es que cuando el autor actlia de manera desleal, no diferencia entre los elementos que
componen el patrimonio sino que su accion se refleja sobre el patrimonio en su conjunto.
Ademas, hay que tener en cuenta que en los supuestos de contraccion de obligaciones en
los que se produce un perjuicio al patrimonio del administrado, el objeto material contintia
siendo el patrimonio ya que el aumento del pasivo supone una disminucion del patrimonio

total en administracion.

* VERA RIVERA, M. C., El delito de administracion desleal... cit., pp. 374-378.
3% Recuérdese que en este trabajo se ha adoptado la teoria mixta o tesis juridico-econdmica del patrimonio.
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En la doctrina existe una amplia discusion acerca de la inclusion de las
expectativas de ganancia como posible objeto material de la accién que forma parte del
patrimonio®’. Los autores que consideran excluidas todo tipo de expectativas del objeto
del delito fundamentan su tesis en que el no incremento del patrimonio no supone en
ningun caso un perjuicio patrimonial para el administrado. No obstante, apoyo la teoria
defendida por aquellos que entienden que las expectativas de ganancia no realizadas por
el administrador si que pueden suponer una infraccion en el ejercicio de las funciones
propias de su cargo causando un perjuicio para el patrimonio administrado. El
administrador esta dejando de atender a su obligacion de salvaguarda y es por ello por lo
que no se produce el incremento que deberia tener lugar en el patrimonio ajeno. Eso si,
las expectativas deben de cumplir una serie de requisitos para poder ser consideradas
parte del patrimonio objeto de la conducta tipica. Tiene que tratarse de expectativas
determinadas, que tengan como base un derecho subjetivo y sobre las que exista certeza
de que su materializacion iba a suponer un aumento cuantificable econémicamente del

patrimonio.

3.4.3. Resultado: exigencia de perjuicio patrimonial

El delito de administracion desleal puede ser calificado como un delito de
resultado material y de lesion. Esto es asi debido a la exigencia de produccion de un
perjuicio patrimonial para la consumacion formal del delito. El resultado de la accién
tipica se constituye como un elemento objetivo del tipo siendo imprescindible para la
comision del ilicito penal. En el precepto se exige que la infraccion de las facultades
causen un perjuicio en el patrimonio del administrado. Ademas, el apartado 2 del art. 252
CP interpretado a sensu contrario permite entender que ese perjuicio tiene que ser

superior a la cantidad de 400 euros.

En el anterior delito societario del art. 295 CP se exigia que se causase
directamente un perjuicio economicamente evaluable. Esta expresion ha sido superada,
ya que podia ser interpretada en el sentido estricto del concepto econdémico del
patrimonio. En su lugar, la Exposicion de Motivos del Anteproyecto de 2012

caracterizaba el perjuicio patrimonial de un modo mas amplio, adoptando un concepto

" GALVEZ JIMENEZ, A., El delito de administracion desleal... cit., pp. 228 y ss.
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personal o funcional del patrimonio e incluyendo la puesta en peligro del patrimonio
administrado como una forma de perjuicio patrimonial®®. Segiin este texto, se entendia
que la produccion del perjuicio ocurria no Unicamente con la disminucion del activo
patrimonial sino también con la falta de incremento del mismo o cuando su integridad se
exponia a una situacion de peligro relevante. Sin embargo, en la parte dispositiva de
redaccion del precepto no se aclaraba el concepto de perjuicio patrimonial en la linea de
la Exposicién de Motivos. Es por ello por lo que se elimind toda referencia a la puesta
en peligro del patrimonio en la reforma de 2015, y actualmente en la redaccion del art.
252 CP no tiene cabida la tipificacion de conductas exclusivamente de peligro. En este
sentido, una conducta de riesgo que ponga en peligro el patrimonio del administrado, solo
podrd ser penalmente tipica si se produce una causacion efectiva del perjuicio
patrimonial. En otro caso no ocurrird la consumacion del delito por lo que la conducta
quedard impune, sin perjuicio de la posible responsabilidad por tentativa si el resultado

no ha llegado a producirse por causas ajenas a la voluntad del administrador™.

Aclarados estos extremos, el delito de administracion desleal se configura como
un delito de resultado con la exigencia de la produccion del mismo para la consumacion
del ilicito penal. Se plantea ahora la problematica de determinacion o calculo del perjuicio
patrimonial. Este calculo debera realizarse en atencion al concreto tipo de conducta que

se este analizando.

Lo normal es que se utilice el principio de saldo para la determinacion del
perjuicio patrimonial. Esta herramienta consiste en comparar las entradas y salidas de
activos y pasivos en el patrimonio para determinar la disminucidn total derivada de las

actuaciones del administrador. Se trata por tanto de comparar la situacion patrimonial

* “La norma precisa que el perjuicio patrimonial existe tanto cuando se causa una disminucion del
patrimonio,; cuando el acto de gestion desleal determina una falta de incremento del patrimonio
administrado, o cuando se crea una situacion de peligro de pérdida del mismo, pues el valor econémico
del patrimonio se ve disminuido cuando la integridad patrimonial esta expuesta a una situacion relevante
de peligro. Se incluye, por tanto, entre otros, supuestos tales como la venta no autorizada de elementos
patrimoniales a cambio de un valor inferior al real; la concesion no autorizada de créditos sin garantias;
la contratacion de servicios que no se prestan, o la contratacion de los mismos por un precio superior al
real de mercado; la falta de cobro de créditos por el administrador; la realizacion de operaciones no
autorizadas con perjuicio para el patrimonio administrado; o la creacion de cajas negras que se mantienen
fuera del conocimiento y control del titular del patrimonio administrado” (Exposicion de Motivos del
Anteproyecto de 2012).

% En este sentido, véase el Informe del Consejo Fiscal de 2012, p. 231 y el Informe del Consejo General
del Poder Judicial de 2012, p. 198.

** MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., El delito... cit., pp. 83 y ss.
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anterior y posterior a la actuacion ilicita del autor®'. Sin embargo, para aquellos supuestos
en los que no se produce una disminucion efectiva del patrimonio sino una falta de
incremento del mismo no es posible realizar esta comparacion. En estos casos hay que
comparar la situacion real del patrimonio administrado antes de la actuacién del
administrador con la situacion hipotética en caso de que éste hubiera actuado conforme a

deber.

Asimismo, se debe tener en cuenta que el dafio patrimonial puede ir
intensificandose progresivamente con el paso del tiempo, por lo que es preciso determinar
el momento de consumacion del delito. Para poder entender consumado el delito resulta
necesario constatar un dano relevante definitivo sin posibilidad de reversion por parte del
autor. Ademas, durante la utilizacion del principio de saldo para el calculo del perjuicio
patrimonial causado al administrado, no podemos olvidarnos de que el comportamiento
tipico del autor no genera inicamente pérdidas sino que también puede generar ganancias.
En este sentido, debe utilizarse el criterio del “plan global” que obliga a tener en cuenta

todos los efectos de la actuacion del administrador y no solamente los negativos.

De otra parte, en el ambito empresarial es posible que el criterio de la frustracion
de la finalidad pretendida ofrezca mayores ventajas. A través de este criterio se puede
analizar en que medida la conducta tipica supone una frustracion relevante de los fines
perseguidos por los 6rganos sociales de la entidad o por el titular de patrimonio®. Con
este criterio, se entiende que el autor causa un perjuicio cuando atenta de manera expresa

contra las instrucciones que se le han dado acerca de como gestionar los bienes.

Los problemas que se plantean en el calculo del perjuicio incluyen, ademas de la
identificacion de los conceptos que deben entenderse incluidos en el mismo, la
cuantificacion que se les debe de atribuir. Esto ocurre por ejemplo con aquellos factores
que no se pueden cuantificar con exactitud, como la mejora de la reputacion de la sociedad
o de la motivacion de los trabajadores. Estos factores se deben tener en cuenta a la hora

de determinar el perjuicio patrimonial, ya que en otro caso se podria apreciar el delito de

*I' NIETO MARTIN, A., en DE LA MATA BARRANCO, DOPICO, LASCURAIN Y NIETO, Derecho
Penal ... cit., pp. 262 y ss.

* GALLEGO SOLER, J. I, en CORCOY BIDASOLO / MIR PUIG (Dirs.), VERA SANCHEZ (Coord.):
Comentarios... cit., p. 873.
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administracion desleal en supuestos en los que verdaderamente se estd realizando una
inversion racional de los recursos econémicos de la empresa. El problema se plantea
acerca del como se puede calcular el valor real de estos factores subjetivos. Esto ocurre
también con las consecuencias a largo plazo y las expectativas de pérdidas y de ganancias.
Para poder cuantificarlas se tendré que acudir a un criterio de racionalidad econdmica del

plan o estrategia del autor™’.

3.4.4. La comision por omision

En este apartado se pretende aclarar la discusion doctrinal relativa a la posibilidad
de la comision por omision de la figura delictiva de administraciéon desleal. La
problematica consiste en establecer en que supuestos la no evitacion del resultado es
punible al ser equivalente a la produccién activa del mismo™. A este respecto, lo
fundamental es la posicion de garante en la que se encuentra el administrador en relacion
con el patrimonio que administra puesto que el autor tiene el deber de salvaguarda de los
intereses del patrimonio administrado. Por lo tanto, si el administrador infringe su deber
como garante cumpliendo todos los elementos del delito, se configurara la tipicidad de la

r . .45
conducta aunque ésta sea omisiva .

Lo mas dificil consiste en determinar si el autor tenia la obligacion concreta de
actuar en el supuesto de que se trate. Por ello es preciso definir la posicion de garante y
el deber de salvaguarda de los intereses patrimoniales. El administrador esta obligado a
actuar con diligencia y defender los intereses del administrado por la especial posicion
en la que se encuentra con respecto al mismo. En concreto, en el &mbito de las sociedades
de capital se definen los deberes de diligencia y de lealtad del administrador en los arts.
225 y ss. LSC. Estos deberes de cuidado del patrimonio son extensibles en cierta medida

a la figura comun del administrador. De tal forma que éste tiene que actuar de buena fe,

# PASTOR MUNOZ, N. y COCA VILA, L., El delito de administracion desleal... cit., pp. 159 y 160.

* “Los delitos que consistan en la produccion de un resultado sélo se entenderdn cometidos por omision
cuando la no evitacion del mismo, al infringir un especial deber juridico del autor, equivalga, segun el
sentido del texto de la ley, a su causacion. A tal efecto se equiparard la omision a la accion: a) Cuando
exista una especifica obligacion legal o contractual de actuar. b) Cuando el omitente haya creado una
ocasion de riesgo para el bien juridicamente protegido mediante una accion u omision precedente” (art.
11 CP).

* VERA RIVERA, M. C., El delito de administracion desleal... cit., pp. 341 y ss.
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con la diligencia debida en defensa de los intereses del titular del patrimonio que tiene el

deber de cuidar*.

Una vez determinada la posibilidad de la comision por omision del delito en
atencion a la posicion de garante y el deber de salvaguarda del patrimonio administrado,
se va a hacer referencia a aquellas conductas que la doctrina considera tipicas. Algunos
autores como NIETO MARTIN" determinan la existencia de dos bloques de conductas
diferenciadas que cumplen con los requisitos recientemente expuestos. Por un lado,
desaprovechar una posibilidad cierta de incrementar el patrimonio que se administra y,

por otro, no evitar una lesion al patrimonio administrado.

Con respecto a la segunda de ellas, MARTINEZ-BUJAN propone algunos
ejemplos como “el caso de que mediante el silencio se permita la prorroga de un contrato
que resulta, debido al cambio de circunstancias, altamente desventajoso para la sociedad”
o el caso del “administrador que deja transcurrir el plazo que tenia la sociedad para
satisfacer una obligacion, generando con ello el deber de indemnizar al acreedor social
los dafios y perjuicios ocasionados e incrementando la deuda principal en los

1”*%. En estos supuestos

correspondientes intereses, a costa, todo ello, del patrimonio socia
descritos por el autor, se entiende que mediante la omision de la accién debida, el

administrador contrae obligaciones que causan un perjuicio a la sociedad.

En estos ejemplos parece quedar muy claro el perjuicio que se causa al patrimonio
de la sociedad. Sin embargo, el primer bloque de conductas al que nos referiamos parece
generar mayores dudas entre los distintos autores: el desaprovechamiento de
oportunidades de incrementar el patrimonio. En este sentido, se pueden entender incluidas
en el tipo de administracion desleal conductas en las que se fuera a producir un beneficio
cierto para el administrado y que como consecuencia de la falta de diligencia del
administrador no se haya podido obtener. Este seria el supuesto de la falta de cobro de
derechos de crédito en tiempo y forma, la no aceptacion de un contrato lucrativo para la

empresa o la no presentacion de los papeles necesarios para el cobro de una

* PASTOR MUNOZ, N. y COCA VILA, L., El delito de administracion desleal... cit., pp. 122-125.

" NIETO MARTIN, A., en DE LA MATA BARRANCO, DOPICO, LASCURAIN Y NIETO, Derecho
Penal ... cit., pp. 256 y 257.

* MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., El delito... cit., p. 76.
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indemnizacion a la que tiene derecho el administrado, entre otros. Aqui parece mas
complicado distinguir el perjuicio patrimonial que se causa al no producirse directamente
una disminucion del patrimonio del administrado. No obstante, la doctrina incluye estos
ejemplos en el delito del art. 252 CP, ya que la no obtencion del incremento patrimonial
por falta de diligencia del administrador también supone un dafio para el patrimonio que

se administra.

Para finalizar con este apartado, se va a hacer una breve referencia a otro problema
que puede surgir en los supuestos de comision por omision del delito de administracion
desleal. Se trata de la determinacion del momento de consumacion del delito. El delito se
entiende cometido en aquel momento en el que el administrador deberia haber realizado
la accion para evitar el perjuicio. Sin embargo, hay ocasiones en la que este momento no
puede ser determinado de una manera precisa como por ejemplo cuando dispone de un
plazo para realizar la accion. En el caso de falta de cobro de los derechos de crédito, el
momento comisivo no tiene porque coincidir con la prescripcion del derecho, sino que
solo lo hara en el supuesto de que el crédito mantenga su valor hasta la prescripcion. Si
por el contrario, en un momento anterior a la prescripcion, el autor conoce la inminente
situacion de insolvencia del deudor y no hace nada para cobrar el crédito antes de que
esto suceda, el momento de consumacion se adelanta. Esto se debe a que el crédito
mantiene su dimension juridica pero pierde su valor econdomico, causandose en este

momento el perjuicio patrimonial y con ello, el resultado tipico®.

3.5. Elementos subjetivos del tipo

En la vertiente subjetiva del delito de administracion desleal encontramos el dolo
como unico elemento necesario. No se exige ademas animo de lucro propio o ajeno como
elemento subjetivo de lo injusto, lo cual es considerado por algunos autores como
MUNOZ CONDE™ un peligro de ampliacién del ambito de tipicidad mas alla de lo

aconsejable.

* PASTOR MUNOZ, N. y COCA VILA, L, El delito de administracién desleal... cit., p.169.
* MUNOZ CONDE, F., Derecho Penal... cit., p. 397.
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Nos encontramos ante un delito doloso. A pesar de que el legislador no utiliza
ninguna expresion para identificar el dolo, se entiende que éste solo se puede cometer
dolosamente. Por lo tanto, el autor debe actuar con conciencia y voluntad de realizar los
elementos objetivos del tipo, es decir, el administrador debe ser consciente de que esta
actuando excediéndose en el ejercicio de sus facultades causando un perjuicio patrimonial
y querer producir el resultado tipico. Por su parte, la comision por imprudencia no ha sido

tipificada de forma expresa por lo que no seré posible el castigo de estas conductas®'.

Con respecto al delito societario del antiguo art. 295 CP, existia discusion
doctrinal acerca de si solo tenia cabida el dolo directo o podia darse también el dolo
eventual. Con la actual redaccion del art. 252 CP, en la que no se establece ninguin limite
a la parte subjetiva del delito, la doctrina admite de forma unanime el dolo eventual en el
delito de administracion desleal. De esta manera, en aquellos supuestos en los que no se
pretenda perjudicar el patrimonio ajeno pero en los que se plantee como probable el
resultado tipico y se realice la accion contando con su producciéon’™, el autor estara
llevando a cabo una conducta punible incluida en el &mbito de aplicacion del art. 252 CP.
En este sentido, se tiene que hacer referencia a los negocios de riesgo™. El administrador
puede realizar negocios de riesgo con el patrimonio administrado, siempre que el riesgo
sea logico y proporcionado. Si el riesgo asumido excede de estos limites y finalmente se
causa un perjuicio patrimonial, se cumplira el tipo. De la misma manera, la accion puede
ser castigada en grado de tentativa en aquellos supuestos en los que se haya asumido un
riesgo desproporcionado contando con la produccion del perjuicio, a pesar de que este no

se produzca por causas ajenas al autor.

Como hemos mencionado anteriormente, en el antiguo delito societario se incluia
la expresion en beneficio propio o de un tercero, que era interpretada por la doctrina como

una exigencia de animo de lucro. Por el contrario, en el nuevo delito del art. 252 CP no

51 . .. . , . , . 4y
‘Las acciones u omisiones imprudentes solo se castigaran cuando expresamente lo disponga la Ley

(art. 12 CP).

> Debe distinguirse el dolo eventual de la imprudencia consciente. En ambos supuestos el autor prevé la
causacion el resultado tipico. La diferencia se encuentra en que en la imprudencia consciente, el autor confia
en que no se produzca el resultado mientras que en el dolo eventual se cuenta con la posibilidad de que se
produzca sin darle importancia a si finalmente sucede o no dicho resultado. En este sentido véase DIEZ
RIPOLLES JI. P., Derecho Penal Espaiiol Parte General, 5%d., Tirant lo Blanch, Valencia, 2020, pp. 218-
221 y SOLA RECHE, E., en ROMEO CASABONA / SOLA RECHE / BOLDOVA PASAMAR (Coords.):
Derecho penal. Parte General, 2° ed., Comares, Granada, 2016, pp. 127-129.

> GALVEZ JIMENEZ, A., El delito de administracion desleal...cit., pp. 277 y ss.
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es necesario el animo de lucro ya que no se hace ninguna referencia al mismo y por ello
es indiferente si el autor comete el ilicito penal con el objetivo de enriquecerse o
beneficiar a un tercero. En consecuencia, este elemento subjetivo solo se tendra en cuenta
a la hora de concretar la pena, pidiendo la mas cercana al limite méximo en el supuesto

de su concurrencia.

3.6. Penalidad

Las penas imponibles al autor del delito de administracion desleal son las
establecidas en los arts. 249 y 250 CP para los delitos de estafa. El legislador realiza una
remision punitiva que ha sido ampliamente criticada por la doctrina®*. En aplicacion de
estos articulos, el tipo basico de administracion desleal del art. 252.1 CP sera castigado
con la pena de prision de seis meses a tres afios. En el supuesto de que concurra alguna
de las circunstancias agravantes contenidas en el art. 250.1 CP>*, el ilicito se castigara
con pena de prision de uno a seis aflos y pena de multa de seis a doce meses. Ademas, se
incluye un tipo hiperagravado para cuando concurran la cualificacion cuarta, quinta, sexta
o séptima con la primera o cuando el perjuicio patrimonial sea superior a 250.000 euros,
en cuyo caso la pena que se impondra sera prision de cuatro a ocho anos y multa de doce
a veinticuatro meses. Por otra parte, en el art. 252.2 CP se prevé el delito leve de
administracion desleal cuando la cuantia del perjuicio patrimonial no exceda de los 400

euros, en cuyo caso se impondra la pena de multa de uno a tres meses.

> QUINTERO OLIVARES, G., en QUINTERO OLIVARES (Dir.), MORALES PRATS (Coord.),
Comentarios... cit., p. 674.

> “].° Recaiga sobre cosas de primera necesidad, viviendas u otros bienes de reconocida utilidad social.

2.% Se perpetre abusando de firma de otro, o sustrayendo, ocultando o inutilizando, en todo o en parte,
algun proceso, expediente, protocolo o documento publico u oficial de cualquier clase.

3.° Recaiga sobre bienes que integren el patrimonio artistico, historico, cultural o cientifico.

4.° Revista especial gravedad, atendiendo a la entidad del perjuicio y a la situacion economica en que deje
a la victima o a su familia.

5.°El valor de la defraudacion supere los 50.000 euros, o afecte a un elevado nimero de personas.

6.° Se cometa con abuso de las relaciones personales existentes entre victima y defraudador, o aproveche
éste su credibilidad empresarial o profesional.

7.° Se cometa estafa procesal. Incurren en la misma los que, en un procedimiento judicial de cualquier
clase, manipularen las pruebas en que pretendieran fundar sus alegaciones o emplearen otro fraude
procesal andlogo, provocando error en el juez o tribunal y llevandole a dictar una resolucion que
perjudique los intereses economicos de la otra parte o de un tercero.

8.2 Al delinquir el culpable hubiera sido condenado ejecutoriamente al menos por tres delitos
comprendidos en este Capitulo. No se tendran en cuenta antecedentes cancelados o que debieran serlo.”
(art. 250.1 CP).
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El problema que se plantea con esta remision punitiva es la imposibilidad de
aplicacion de algunas de las cualificaciones previstas en el art. 250.1 CP al delito de
administracion desleal por carecer de sentido con respecto al mismo’°. Es lo que sucede
por ejemplo con la circunstancia séptima que es exclusiva del delito de estafa. En cuanto
a la circunstancia sexta y el primer inciso de la segunda, estoy de acuerdo con los autores
que defienden que no seran de aplicacion al delito de administracion desleal por estar ya
incluidas en el contenido de lo injusto del delito al abarcar el abuso de confianza y de las
facultades de actuacion del administrador. Por otro lado, entiendo que la primera, tercera,
cuarta, quinta y octava si que pueden ser de aplicacion a supuestos de administracion

desleal.

4. ANALISIS JURISPRUDENCIAL

La jurisprudencia entorno al delito de administracion desleal es muy abundante.
Se puede encontrar una amplia variedad de sentencias relativas al ilicito penal analizado
la mayoria de las cuales abordan la distincion entre este delito y la figura de apropiacion
indebida. A este respecto, es necesario recordar las sentencias mencionadas en el apartado
de evolucion legislativa acerca del caso “Argentia Trust” y el caso “Banesto”’ que son
las mas relevantes sentando doctrina jurisprudencial sobre la diferenciacion entre el
antiguo delito de apropiacion indebida del art. 252 CP 1995 y el delito societario de
administraciéon desleal del art. 295 CP 1995°°. Como ya han sido expuestas las ideas

principales sobre de dicha distincion, se van a resumir aqui las diferencias sefialadas por

la jurisprudencia entre ambas figuras delictivas a partir de la reforma de 2015

La STS 700/2016, de 9 de septiembre, presenta un resumen de la doctrina
jurisprudencial tras la Ley Orgénica 1/2015, aclarando el criterio diferenciador entre el
delito de apropiacion indebida y el actual delito de administracion desleal del art. 252 CP.

Este ultimo ilicito ha venido a sustituir la infraccion societaria del derogado art. 295

® GALVEZ JIMENEZ, A., El delito de administracién desleal... cit., pp. 343 y ss.

°T'STS 224/1998 de 26 de febrero y STS 867/2002 de 29 de julio, respectivamente.

¥ Véase la STS 433/2015, de 2 de julio, que realiza un resumen sobre la evolucion legislativa del delito de
administracion desleal y del delito de apropiacion indebida y sobre la diferenciacion jurisprudencial entre
ambas figuras delictivas (teorias de los circulos secantes y tangentes).

 JUANES PECES, A., El delito de administracién desleal y apropiacion indebida: después de la reforma
del ario 2015: evolucion historica: andlisis de la jurisprudencia de la sala segunda, 2017, pp. 17-20.
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extendiendo la administracion desleal a todos los supuestos sin importar el origen de las
facultades del administrador. Con respecto a la apropiacion indebida, actualmente
sancionada en el art. 253 CP, debe entenderse incluido el dinero entre los bienes que
pueden ser objeto de la apropiacion. La diferencia entre ambas figuras delictivas se aclara
en la sentencia: la disposicion de los bienes con caracter definitivo frente al uso abusivo
de los mismos. Se dice literalmente que “la reforma es coherente con la mas reciente
doctrina jurisprudencial que establece como criterio diferenciador entre el delito de
apropiacion indebida y el de administracion desleal la disposicion de los bienes con
cardcter definitivo en perjuicio de su titular (caso de la apropiacion indebida) y el mero
hecho abusivo de aquellos bienes en perjuicio de su titular pero sin pérdida definitiva de
los mismos (caso de la administracion desleal)”. Por consiguiente, lo relevante para
determinar ante que delito nos encontramos sera el traspaso del “punto de no retorno” si

se da una apropiacion definitiva de los bienes.

Ademas, la STS 278/2018, de 12 de junio, no so6lo realiza una recopilacion de la
posicion adoptada por la jurisprudencia acerca de la diferenciacion entre ambas figuras
delictivas, sino que también incluye una descripcion de los elementos basicos del nuevo
delito de administracion desleal del art. 252 CP. En este concreto supuesto, el Tribunal
Supremo desestima el recurso de casacion por considerar que no existe un exceso en las
facultades de administracion que cause un perjuicio pero lo que me guastaria destacar de
esta sentencia son los argumentos expuestos acerca de la figura del autor del delito de
administracion desleal. El Tribunal sigue la doctrina del dominio de la accion, de tal
manera que aquello que fundamenta la responsabilidad del administrador, tanto de hecho
como de derecho, es el dominio o poder de decision del que dispone el autor con respecto
al patrimonio administrado. Siguiendo esta interpretacion es preciso “sancionar a quien
ejerce real y efectivamente las funciones de administracion con poderes de decision en

la sociedad”.

Asimismo, la jurisprudencia ha dejado clara la posibilidad de comision del delito

de administracién desleal en su modalidad continuada® y ha sefialado la naturaleza

% “No hay cuestion tampoco sobre la posibilidad de aplicar la figura del delito continuado al delito de
administracion desleal. El delito de administracion desleal se consuma con un solo acto abusivo en
perjuicio de la Sociedad. Si se realizan varios desplegados en el tiempo estaremos ante una infraccion
continuada.” (STS 56/2021 de 27 de enero).

33



semejante entre la apropiacion indebida y la administracion desleal a los efectos del art.
74 CP de tal manera que es posible agruparlos a través del mecanismo de la continuidad
delictiva. Tal y como se establece en la STS 643/2018, de 13 de diciembre: “desde la LO
1/2015 que las situan en el mismo capitulo VI "de las defraudaciones" aunque en distinta
seccion autonoma para otorgar individualizacion a la administracion desleal frente a la
apropiacion indebida, pero su naturaleza es semejante. Esa reflexion nos permite en
beneficio del reo aglutinar las infracciones objeto de condena en un unico delito

continuado” .

Una vez expuesta la diferenciacion jurisprudencial entre ambas modalidades
delictivas afines, se van a recoger algunos ejemplos de las conductas que han sido
aceptadas por la jurisprudencia como constitutivas del delito de administracion desleal®’.
Como modelos de conductas comprendidas en el anterior delito societario del art. 295
CP, hoy aplicables al actual delito de administracion desleal, encontramos: la prestacion
de garantias reales con bienes sociales para el afianzamiento de las deudas personales de
los administradores (STS 623/2009, de 19 de mayo), la utilizacion de los fondos de la
empresa para el pago de gastos propios (STS 1040/2001, de 29 de mayo), la disposicion
de activos de la sociedad con fines distintos a los de la actividad societaria (STS 867/2002,
de 29 de julio) y la desviacion por acto de negociacion gratuito de un activo patrimonial

(STS 91/2010, de 15 de febrero), entre muchas otras.

La primera de las sentencias mencionadas (STS 623/2009, de 19 de mayo)
resolvio el recurso de casacion planteado por dos condenados por la Audiencia Provincial
de La Corufa como autor y cooperador necesario del delito societario de administracion
desleal. En los hechos de la sentencia recurrida se consideraba probado que el autor del
delito, siendo administrador unico de la sociedad, suscribi6é un préstamo constituyendo
una garantia hipotecaria sobre la nave industrial propiedad de la sociedad en la que
desarrollaba su actividad principal. El dinero obtenido por el préstamo fue empleado,
junto a otra cantidad aportada por la cufiada del administrador, para subrogarse en los
derechos y acciones de un préstamo de la sociedad contra otra entidad de la que también

eran socios los querellantes. Una vez constituida en acreedora, la coacusada inst6 juicio

' GALLEGO SOLER, J. I., en CORCOY BIDASOLO / MIR PUIG (Dirs.), VERA SANCHEZ (Coord.):
Comentarios... cit., p. 871-873.
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ejecutivo y solicitd la publica subasta de las acciones de los querellantes que fueron

finalmente adjudicadas a la misma.

Segun el Tribunal, de estos hechos se desprendian dos acciones de las cuales se
derivaba un perjuicio para los socios y que podrian llegar a considerarse delictivas. Por
una parte, “la suscripcion como administrador de un crédito hipotecario con la garantia
de un inmueble de la sociedad, disponiendo luego para sus propias finalidades del dinero
obtenido”. Por otro lado, la accion “que finaliza con la adquisicion por parte de la
coacusada, con la que actuaba de acuerdo, de las acciones de la sociedad que
pertenecian a los querellantes, para lo que utilizaron el dinero antes obtenido asi como

otra cantidad aportada por aquella”.

El TS consider6 que la primera accidn representaba un supuesto caracteristico de
administraciéon mediante el cual se salda una deuda de la sociedad contrayendo otra en
diferentes condiciones. Esto es asi porque el dinero obtenido con el préstamo hipotecario
se utiliz6 para devolver las entregas que habia ido realizando el administrador como socio
para atender a las necesidades econémicas de la empresa de acuerdo con las dificultades
que habia tenido que atravesar. Este préstamo no estaba sometido a ninguna condicién ni
plazo pero las operaciones habian quedado debidamente contabilizadas®?. Por todo ello,
esta primera accion no fue considerada tipica al quedar demostrado que a pesar de haber
constituido una garantia real sobre un bien de la sociedad, el dinero obtenido no habia
sido empleado ilicitamente para el uso personal del autor, sino que se destin6 a saldar una

deuda que la propia entidad tenia con el administrador.

Con respecto a la segunda accion, hay que tener en cuenta que el embargo y venta
en publica subasta de las acciones no provenia de la accion de los acusados sino de un
impago de un crédito previo, que la coacusada no era la inica que pudo acudir a la subasta
y que ni siquiera constaba la relacion entre el precio satisfecho y su posible valor real.
Por consiguiente y al haber descartado la comision del ilicito penal de administracion

desleal, el TS declar6 haber lugar al recurso y absolvio a los acusados.

82 “Lo que resulta trascendente, a los efectos de la valoracién posible de la conducta, es que efectivamente
tales entregas dinerarias se efectuaron. Que fueron contabilizadas. Y que igualmente se contabilizo, en
relacion con ellas, el importe del préstamo hipotecario, de manera que las previas entregas quedaron
compensadas, en parte, con la devolucion de esa cantidad a quien las habia efectuado ”(STS 623/2009 de
19 de mayo).
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La siguiente sentencia a la que se va a hacer referencia es la STS 1040/2001, de
29 de mayo. Aqui se presenta un caso tipico de utilizacion de las facultades de
administracion sobre un patrimonio ajeno para la obtencion de beneficio propio causando
un perjuicio al patrimonio administrado. La Audiencia Provincial de Valencia conden6
al jefe contable de una mercantil como responsable del delito societario de administracion
desleal por distraer fondos de la sociedad destindndolos a gastos propios. El autor del
delito contaba con facultades de administracion del patrimonio social y, mediante el uso
abusivo de las mismas, realiz6 ingresos en cuentas corrientes de su exclusiva titularidad,
adquiri6 dos vehiculos para si mismo y ademas constituy6 dos sociedades utilizando para

ello parte del patrimonio administrado.

Los motivos de casacion presentados en el recurso fueron desestimados. En lo
relativo al error en la apreciacion de la prueba, el TS determind que las acciones fueron
reconocidas por el acusado en el juicio oral y que ademas, los documentos aportados por
la defensa no sirvieron para acreditar que el acusado no recibiera las cantidades
fraudulentas. Una vez que quedod patente la comision de dichas conductas por el autor,
los otros dos motivos hacian referencia a la imposibilidad de aplicar el tipo penal del

delito societario del art. 295 CP 1995.

El recurrente alegaba, en primer lugar, la vulneracion del precepto constitucional
por el que tenia derecho a ser informado de la acusacion formulada contra ¢l. Aunque el
MF y la acusacion particular habian calificado los hechos como delito de apropiacion
indebida y de hurto respectivamente, la Audiencia calificd los hechos como un delito
societario de administracion desleal por entender que “dificilmente serd de aplicacion el
tipo genérico contra el patrimonio cuando el cuerpo normativo contiene el tipo especifico
del delito societario”. Esta argumentacion fue compartida por el TS, el cual afiadié que
ambas acusaciones habian mencionado la STS 224/1998, de 26 de febrero, en la cual se
establecia que el delito por el que habia sido condenado el autor habia venido a completar
las previsiones sancionadoras del art. 252 CP 1995 para los supuestos de comision en el
ambito societario. Por lo tanto, y habida cuenta de la homogeneidad entre el delito
societario de administracion fraudulenta y el de apropiacion indebida, el TS declar6 que

no existia la vulneracion del principio acusatorio discutido por el recurrente.
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Por otro lado, el recurrente alegaba que el delito por el que habia sido condenado
entr6 en vigor durante la realizacion de las conductas tipicas por lo que una parte de los
hechos deberian de quedar fuera del ambito de aplicacién del mismo. Sin embargo, el
Tribunal declar6é que todas las conductas debian de quedar incluidas en la comision del
delito societario en defensa de la teoria de los “circulos secantes” ya que en este caso el

, . 63
autor se encontraba en la zona comun de ambos delitos .

Otra conducta tipica incluida en el &mbito aplicacion del delito de administracion
desleal del art. 252 CP y a su vez comprendida por el anterior delito societario de
administracion fraudulenta es la disposicion de activos de la sociedad con fines distintos
a los de la actividad societaria. Los miembros del Consejo de Administracion de una
sociedad mercantil cuentan con facultades de disposicion sobre los activos que componen
el patrimonio de la sociedad. Si dichas facultades son empleadas con finalidad distinta a
aquella por la que fue constituida la sociedad, se estd cometiendo un abuso en el uso de
las mismas. En aquellos supuestos en los que esta desviacion del fin societario suponga
un perjuicio para la sociedad, se realizara el tipo de administracion desleal. Esto es lo que

ocurrié en la STS 867/2002, de 29 de julio, relativa al caso “Banesto”®*

que condend a
los altos directivos del Banco en cuestion por crear un agujero patrimonial cercano a los

cuatro millones de euros con su actuacion desleal.

Para finalizar con el analisis jurisprudencial se van a destacar los hechos y
fundamentos juridicos mas importantes de la STS 91/2010, de 15 de febrero, que resolvid
un asunto de desviacion por acto de negociacion gratuito de activo patrimonial. Este
activo era un contrato de opcion de compra sobre unos terrenos que habia sido suscrito
por la sociedad para la construccion de una promociéon inmobiliaria. El acusado habia

realizado el acto de disposicion gratuito como administrador Unico de la sociedad.

La principal cuestion suscitada en el recurso de casacion fue la determinacion de

la existencia o no de un perjuicio econémico para la sociedad. Como se ha mencionado

% “Dado que la conducta integraba el delito de apropiacion indebida en su zona coincidente con el de

administracion desleal por el que ha sido condenado en todo el periodo de tiempo en que aquélla se
produjo, el Motivo Segundo del recurso, al igual que los anteriormente examinados, debe ser desestimado”
(STS 1040/2001 de 29 de mayo).

%4 La fundamentacion juridica mas relevante de la sentencia ya ha sido expuesta en el apartado de evolucion
legislativa con el resumen de la teoria de los “circulos tangentes”.
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anteriormente en este trabajo, en el antiguo delito societario se exigia que se causara un
perjuicio economicamente evaluable. Es esta dimension econdémica de la opcion de
compra lo que se pone en tela de juicio. El Tribunal establecid que: “una opcion de
compra, aunque Sea gratuita, en cuanto supone un precontrato para formalizar una
futura compraventa, con el adecuado establecimiento de precio convenido para su
realizacion, y descripcion de la cosa, tiene un evidente contenido economico, y supone
un activo patrimonial de la sociedad, en cuanto permite la obtencion de unos terrenos
para poder construir una promocion inmobiliaria, que es precisamente el objeto social
de la sociedad que lo detenta”. Por consiguiente, la opcion de compra es una expectativa
juridica patrimonial cuya privacion unilateral supone la causacion de un perjuicio

econdémico.

En la fundamentacion juridica de la sentencia se encuentran recogidos los
requisitos que debe cumplir la conducta tipica para la concurrencia del delito societario
de administracion desleal. El Tribunal consideré que todos ellos habian sido cumplidos
con la actuacion del recurrente por lo que no resultaba procedente cambiar la calificacion
juridica del delito. Si comparamos los elementos que constituyen el delito societario con
el actual delito de administracion fraudulenta, observamos que esta conducta tipica
también deberia considerarse incluida en el nuevo delito de administracion desleal del
art. 252 CP. En este supuesto la conducta se realiza en beneficio de un tercero, pero en la
regulacion actual no seria preciso si quiera la concurrencia de tal finalidad en la actuacion.
Ademas, la exigencia de causacion de un perjuicio directo econdmicamente evaluable,
como ya sabemos, ha sido eliminada de la redaccion del precepto por lo que no se plantean

tantas dudas sobre su produccion.

El altimo de los motivos de casacion se referia a la concurrencia de la atenuante
de dilaciones indebidas por los siete afios de tramitacion del proceso, la cual fue
concedida por el Tribunal en su conceptualizacion simple. Esto supuso la estimacion
parcial del recurso con la unica modificacion de reduccion en la pena de prision impuesta

al condenado.
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5. CONCLUSIONES

La regulacion del delito de administracion desleal ha ido evolucionando con el
paso del tiempo. En un primer momento era interpretado como la modalidad de
“distraccion” del antiguo delito de apropiacion indebida. Posteriormente se cred el delito
societario del derogado art. 295 CP, que convivio6 con el delito de administracion desleal
genérico correspondiente a la mencionada interpretacion del delito de apropiacion
indebida. El delito societario servia para complementar la regulacion genérica contenida
en el anterior art. 252 CP, de tal forma que se trataba de un delito especifico que se
utilizaba para castigar las conductas de administracion desleal cometidas exclusivamente
en el seno de las sociedades de capital. Tras la reforma de 2015 el panorama cambid y en
la actualidad el delito de administracion desleal del art. 252 CP comprende la totalidad
de las conductas que realizan los administradores de cualquier patrimonio excediéndose
en el ejercicio de sus facultades y causando un perjuicio patrimonial. Por consiguiente,
se ha eliminado de nuestro ordenamiento juridico la regulacion especial del delito de
administraciéon desleal como delito societario, quedando las conductas anteriormente
castigadas por el mismo incluidas en el ambito de aplicacion del delito genérico de

administracion desleal.

Ha quedado patente a lo largo del trabajo que el delito del art. 252 CP es un delito
especial propio, de tal manera que solamente pueden ser autores de aquél los que tienen
facultades para disponer de un patrimonio ajeno. Es necesario, por lo tanto, la existencia
de un vinculo especial entre el sujeto activo y el objeto material del delito. El
administrador se encuentra en una posicion de garante y tiene el deber de cuidar el
patrimonio del administrado. La infraccién de este deber supone la conducta tipica que
debe realizar el autor para cometer el ilicito penal. En este sentido, la comision delictiva
supone una ruptura de los vinculos de fidelidad y confianza que unen al administrador
con el titular del patrimonio que se administra y que produce como resultado un dafio en

el objeto delictivo.

Con respecto al bien juridico protegido por el delito, se entiende finalmente que
el tipo abarca la proteccion de un tnico bien juridico siendo éste el patrimonio en general.
Si bien se podia comprender la inclusion del orden socioeconémico como bien juridico
protegido por el derogado delito societario, en el actual art. 252 CP se protege
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exclusivamente el patrimonio. En consecuencia no se entiende que concurre un mayor
desvalor de la accion en los supuestos en los que la comision del delito tiene lugar en el
seno de las sociedades de capital. En mi opinion, resulta de especial relevancia el
desarrollo de la economia nacional y la permanencia de las sociedades en el trafico
juridico. Estos intereses se pueden ver afectados por la actuacion desleal de los que tienen
facultades para administrar las sociedades. Por ello, considero que cabria la posibilidad
de construir un tipo agravado que permitiera la proteccion del orden socioecondmico

como bien juridico del delito de administracion desleal.

En cuanto a la conducta tipica, se debe recalcar la falta de concreciéon en la
redaccion del precepto. Unicamente se indica que cometen el delito los que infringen las
facultades de administracion excediéndose en su ejercicio. Tal y como se sefialaba en el
apartado correspondiente, la doctrina llega a la conclusion de que se entienden incluidas
conductas desarrolladas tanto en el ambito externo como en el interno, dando cabida a
una amplia variedad de actuaciones subsumibles en este delito. Entiendo que esto es asi
debido a la gran cantidad de posibilidades con las que cuenta el administrador para llevar
a cabo una conducta desleal y la necesidad del legislador de abarcar todas ellas. Ademas,
ha quedado clara la posibilidad de comision del ilicito por omision: el administrador que
tiene el deber de proteger los intereses de un patrimonio ajeno puede provocar un dafio

en dicho patrimonio con su mera falta de actuacion.

Por otra parte, resulta de gran relevancia la produccion del dafio patrimonial.
Como se ha indicado en el trabajo, la administracion desleal es un delito de resultado de
lesion y por consiguiente es necesaria la causacion de un perjuicio en el patrimonio
administrado para que se entienda realizado el tipo. Este perjuicio patrimonial no se
corresponde Unicamente con la disminucion del activo sino también con un aumento del
pasivo e incluso con una falta de incremento del patrimonio cuando hubiera posibilidad
de beneficio cierto. Asimismo, el momento en el que se causa el perjuicio patrimonial es
aquél en el que se produce la consumacion del delito. En el supuesto de los negocios de
riesgo, Unicamente se podran castigar las conductas que finalmente causen un perjuicio
en el patrimonio y en las que se haya incumplido el deber de diligencia del administrador
ya que si se toma una decisién informada con un riesgo proporcionado tampoco se

considerard tipica la actuacion del administrador.
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En lo relativo a los elementos subjetivos del tipo me limitaré a sefialar la necesidad
de existencia de dolo aunque éste sea eventual. Sin embargo, no serd preciso el animus
rem sibi habendi del autor por lo que se comete el delito cuando se cumplen todos los

elementos del tipo aunque el sujeto activo no actlie con animo de lucro propio o ajeno.

Con todo ello han quedado plasmadas aqui las notas mas importantes que
caracterizan el delito de administracion desleal del art. 252 CP. Se ha hecho también
referencia a la distincién con el delito de apropiacion indebida, que actualmente ha
quedado claramente marcada por la jurisprudencia. La apropiacion indebida es una figura
delictiva que protege la propiedad, mientras que la administracion desleal protege el
patrimonio. La clave para diferenciar entre ambas infracciones es el caracter definitivo
de la disposicion de los bienes en la apropiacion indebida. En la administracion desleal

lo que se produce es un uso abusivo de los mismos.

Para concluir voy a plasmar mi opinion personal sobre la redaccion actual del
precepto. Considero acertada la forma en la que se ha deslindado del delito de apropiacion
indebida, configurandose como un ilicito penal independiente. Era necesario la existencia
de un delito de administracién genérico. Por otra parte, creo que la amplitud de la
conducta tipica no plantea problemas de seguridad juridica y permite abarcar los
supuestos en los que el administrador actiia de forma desleal causando un perjuicio al
patrimonio que administra. No obstante, no me parece una buena técnica la remision
punitiva a las penas del delito de estafa. Ademas, como he mencionado anteriormente,
considero que la administracion desleal tiene una especial relevancia en el ambito
empresarial, por lo que consideraria oportuna la agravacion del delito para los supuestos

cometidos en el seno de una sociedad.
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