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PreAMBULO

Antes de la presentacion de mi trabajo/discurso de ingreso en la Academia
de Jurisprudeéncia i Legislacié de Catalunya, resulta obligado hacer referencia
por una parte a Josep Ramon, jurista catalan del siglo XvII cuyo sitial pretendo
ocupar y por otra, al Excmo. Sr. Magistrado D. Francisco Soto Nieto que me
precedi6 en el honor de ocuparlo y que, nacido en Cartagena, desarrollé la
mayor parte de su vida profesional en Catalufia donde, antes de ser nombrado
Magistrado del Tribunal Supremo en el afio 1985, ocupd, entre otros destinos
menores, la Presidencia de la Audiencia de Gerona desde 1973.

Josep Ramon, doctor en Derecho por el Estudi General de Lleida, publicé
en 1628 el primer volumen de una obra, posiblemente truncada por su muerte
en 1631, De Consilia que contenia de forma ordenada las responsa iuris mas
significativas del autor a las que se unian las correspondientes resoluciones de la
Real Audiencia. Estos escritos pro parte se enmarcaban en el contexto de las
denominadas A/-legacions y constituian documentos vinculados a la practica fo-
rense y a la praxis; ademds, al contener un resumen del punto a debate (Sunzr2a-
rium), argumentaciones juridicas y la correspondiente sentencia eran utilizados
a modo de doctrina y jurisprudencia por los juristas en los distintos pleitos en
los que debian intervenir, poseyendo un gran interés en cuanto en Cataluna (no
asi en Castilla) existia ya el deber de motivar.

El Excmo. Sr. Francisco Soto Nieto, fue en su tiempo un Juez que no se
limit6 al ejercicio de la funcién jurisdiccional en la que alcanzé la excelencia
logrando plaza en la Sala Segunda del Tribunal Supremo sino que, movido por
su curiosidad intelectual, fue autor de una amplisima bibliografia esencialmente
en el dmbito del Derecho Penal y del Derecho Civil poniendo de manifiesto de
este modo un interés continuado y en el tiempo por cuestiones juridicas tradi-
cionales y por las que iban surgiendo en los largos afios en que se dedicé al
mundo del Derecho.

Es para mi motivo de gran satisfaccion ocupar el sitial al que da nombre un
jurista tedrico-practico de principios del xvi1 y suceder en el mismo a un Magis-
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trado que aprecid, plasmé en sus resoluciones y contribuyé a crear, doctrina
sobre distintos aspectos del ordenamiento juridico; uno y otro constituyen un
claro ejemplo de que del mismo modo que no hay practica sin teoria, no hay
teorfa ni construccién conceptual alguna sin asomarse al mundo de los hechos,
presupuesto que siempre he procurado no olvidar a lo largo de mi vida pro-
fesional.

El delito de administracion desleal en el sistema penal espafiol: pasado y
presente
«l like hearing myself talk. It is one of my greatest
pleasures. I often have long conversations all by
myself, and I am so clever that sometimes I don’t
understand a single word of what I am saying»

Oscar Wilde
«The remarkable Rocket»

SUMARIO.- L. A titulo de justificacién. 11. La administracion desleal antes
de la reforma del Cédigo Penal por la Ley 1/15 de 30 de marzo. 1. Antecedentes.
2. Estado de la cuestion de la administracion desleal y de la apropiacion indebida
hasta la entrada en vigor de la nueva regulacion. 2.1. Los origenes del problema: el
vacio normativo anterior al Cédigo Penal de 1995 y el recurso jurisprudencial al
delito de apropiacion indebida. 2.2. Las razones de la insostenibilidad juridica de
la tesis de la Sala Segunda del Tribunal Supremo. 3. El delito de administracion
desleal del articulo 295 del Codigo Penal y sus relaciones con la apropiacion inde-
bida. 3.1. De la consideracion de «la distraccion de dinero» como tipo de infideli-
dad a tipo de abuso: la interpretacion jurisprudencial del articulo 295 del Cédigo
penal.3.2. Recapitulando. 111. La administrador desleal tras la reforma del Cédigo
Penal de 2015. 1. Contenido vy alcance legal de la reforma. 2. El bien juridico pro-
tegido. 3. El tipo objetivo. 3.1. Los sujetos de la accion. 3.1.1. El sujeto activo.
3.1.2. El sujeto pasivo. 3.2. El objeto de la accion: el patrimonio. 3.3. La conducta
tipica. 3.3.1. Generalidades. 3.3.2. La infraccion de las facultades del administra-
dor excediéndose en su ejercicio. 3.3.3. El deber de salvaguarda del patrimonio
como presupuesto de las facultades del administrador. 3.3.4. Naturaleza y exten-
sion de los deberes del administrador y de las facultades cuyo ejercicio los quebran-
ta. 3.3.5. El exceso en el ejercicio de las facultades: la comision por omision. 3.4.
El perjuicio patrimonial como resultado tipico. 4. El tipo subjetivo. IN. Adminis-
tracion desleal y apropiacion indebida: de nuevo un intento fallido de zanjar el
problema de delimitacion entre ambas figures. 1. Posicion doctrinal y tesis que se
propone. 2. ;Hacia una nueva jurisprudencia? El desencanto.
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I. A TITULO DE JUSTIFICACION

La reforma operada en el texto punitivo por la LO 1/2015 de 30 de marzo en
sede del delito de administracion desleal se presentaba, en su Exposicion de Mo-
tivos, como la solucién legislativa a los multiples problemas interpretativos y a las
disfunciones que se habian suscitado —especialmente en orden a su diferenciacion
de la apropiacion indebida— a raiz de su tipificacion en el Codigo Penal de 1995
en el marco de los delitos societarios y en los términos descritos en su articulo 295.

Se hablaba, por un lado, de que la nueva regulacion venia a corregir su erré-
nea insercion en dicho dmbito para reubicarlo sistemdticamente —siempre en el
Titulo XIII relativo a los delitos patrimoniales— en el marco del Capitulo VI («De
las defraudaciones») y concretamente en su articulo 252, entre el tipo basico y los
tipos agravados de la estafa (articulos 248, 249, 250 y 251 CP) y la apropiacién
indebida (articulos 253 y 254 CP); error —se dijo— que derivaba tanto del hecho de
que con el antiguo articulo 295 CP el patrimonio de una persona fisica adolecia de
proteccion penal frente a actuaciones desleales del administrador, como por la
persistencia del encuadre por parte de la jurisprudencia de determinadas conduc-
tas desleales del administrador en la figura de la apropiacion indebida bajo la co-
bertura legal del término tipico «distraer» del anterior articulo 252 CP.

Por otro lado, se insistia en que la reforma «introduce una regulacién mo-
derna de la administracion desleal entre los delitos patrimoniales cercana a las
existentes en las diversas legislaciones europeas», afirmacioén que es solo parcial-
mente cierta como tendremos ocasion de comprobar en paginas posteriores.

Pero, para quien conocia la historia reciente del tratamiento dado por la
Sala Segunda del Tribunal Supremo a los supuestos de administraciéon desleal,
cristalizado en dar el administrador al dinero un fin distinto al que le era propio
ya bajo la vigencia del texto legal anterior al Cédigo Penal de 1995, le resultaba
facil adivinar que la verdadera razon de la reforma no era otra que dar por fini-
quitada —borrandola de nuestra memoria juridica— la reinterpretacién que en su
dia hizo la Sala Segunda del Tribunal Supremo del delito de apropiacion inde-
bida con la tnica finalidad de colmar el vacio legislativo existente en nuestro
sistema penal en relacién con las conductas desleales del administrador.

Esta interpretacion jurisprudencial, apoyada sélo por un sector minoritario
de la doctrina penal espafiola, ha sido formalmente la principal responsable de
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las dificultades —de la ineficacia, en definitiva— de la aplicacion del tipo de admi-
nistracion desleal del articulo 295 del CP ~hoy derogado— introducido por el
Cdédigo Penal de 1995; y materialmente, ha sido la razon tltima de que el legis-
lador decidiera dotar de contenido propio y distinto a un nuevo delito de admi-
nistracion desleal y modificar la descripcion tipica de la apropiacion indebida,
confiando que, de esta manera, se superarian las distintas controversias doctri-
nales derivadas de los —para algunos— difusos contornos diferenciales entre una
y otra figura penal.

En este sentido, la Exposicion de Motivos de la Reforma es esclarecedora: «/os
delitos de apropiacion indebida siguen regulados en una seccion diferente, quedando ya
fuera de su dmbito la administracion desleal por distraccion de dinero que pasa a for-
mar parte del tipo penal auténomo, lo que hace necesaria una revision de su regulacion
que se aprovecha para simplificar la normativa anteriors;, de modo que «quien incor-
pora a su patrinonio o de cualquier modo ejerce facultades dominicales sobre una cosa
mueble que ha recibido con obligacion de restituir, comete apropiacion indebida. Pero
quten recibe, como administrador, facultades de disposicion sobre dinero, valores u
otras cosas genéricas fungibles, no viene obligado a devolver las mismas cosas recibidas
sino otro tanto de la misma calidad y especie; por ello quien recibe de otros dinero o
valores, con facultades para administrarlos y realiza actuaciones para las que no habia
sido autorizado, perjudicando de este modo el patrimonio administrado comete admi-
nistracion desleal». Esta delimitacion es aplicada igualmente a la malversacion de
caudales publicos que, segtin se infiere del articulo 432, 1 y 2 del CP, constituye
ahora un delito de administracién desleal o un delito de apropiacién indebida come-
tido por funcionario publico sobre patrimonio publico o por los sujetos relaciona-
dos en el articulo 435 del CP, lo cual dogmaticamente no es del todo cierto.

Igualmente, ya en el marco de la apropiacion indebida, la reforma revisé el
ambito tipico de la figura con la misma finalidad delimitadora: «diferencidndose
ahora con claridad segin se trate de un supuesto de apropiacion con quebranta-
miento de la relacion de confianza con el propietario de la cosa, supuesto que con-
tinua estando castigado con la pena equivalente a la de la administracion desleal y
de la estafa; o de supuestos de apropiacion de cosas muebles ajenas, sin quebranta-
miento del deber de custodia como lo es el caso de la apropiacion de cosa perdida
no susceptible de ocupacion», refiriéndose en este caso al supuesto previsto en el
articulo 254 CP.

Sin embargo, aun cuando el legislador insistié en que la mayor aportacion
de la reforma es que «se aprovecha para delimitar con mayor claridad los tipos
penales de administracion desleal y de apropiacion indebida», 1a realidad es que,
suprimir de la descripcién tipica de la apropiacion indebida la recepcion de la
cosa o efecto en «administracién» y la conducta de «distraer», no supuso el pun-
to final de las espinosas cuestiones derivadas de la friccién normativa entre am-
bas tipologias sino que solo las trasladé de un tipo (apropiacion indebida) a otro
(el nuevo delito de administracién desleal) y tal vez ni siquiera eso.



Y ello, porque como con acierto apunta MARTINEZ BUjaN!, «e/ problema
reside en que no sabemos con certeza cudles eran las conductas que quedaban in-
cluidas en el delito societario del derogado articulo 295, habida cuenta de que
muchos supuestos de administracion desleal en el dmbito societario fueron castiga-
dos como delito de apropiacion indebida, el cual se sancionaba con una pena de
mayor gravedad que la prevista para dicho delito societario.»

Por otra parte, nuestra mejor doctrina penal dejé pronto oir su voz critica
sobre la nueva regulacion, tanto en la revision que se ha efectuado de distintos
Comentarios al Cédigo Penal como en algunos articulos y monografias, como
sucede con la reedicidn puesta al dia de conocidos y valiosos trabajos monografi-
cos; se traté de un primer intento de sistematizar, y dotar de contenido, al vuelco
legislativo sufrido no solo por el delito de administracion desleal del articulo 295
del anterior c6digo penal, sino por el delito de la apropiacion indebida, tradicio-
nalmente paradigma junto al hurto y al robo de delito contra la propiedad, cuya
naturaleza (al margen de alguna «rara avis» anterior) se vio definitivamente desna-
turalizada por la tantas veces citada sentencia de 26 de febrero de 1998 (Caso
Argentia Trust) que cobré carta de naturaleza en nuestra jurisprudencia penal.

La lectura de estas aportaciones, pone de relieve que el legislador espanol
acudié —como en otras ocasiones— a la legislaciéon penal alemana de la que acos-
tumbra a ser tributaria y que, de nuevo, como en otras ocasiones, copié pero
copidé mal; y también que, ante problemas interpretativos a los que el llamado a
aplicar el Derecho (el Juez) deberi dar respuesta inmediata, no es capaz de con-
figurar tipos penales que, cumplidores del principio de taxatividad, no compli-
quen ad infinitum su funcion interpretativa.

La ciencia penal espafiola, salvo excepciones?, bien se ha limitado a poner
de manifiesto las deficiencias y la falta de concrecién de la redaccién del nue-
vo tipo penal del articulo 252 CP asi como las consecuencias nocivas a que
puede dar lugar la inconsciencia y la falta de rigor del legislador; o bien, a
formular propuestas estrechamente vinculadas a ordenamientos penales de
otros paises, dificilmente extrapolables a la regulacion de la figura en el texto
punitivo espafiol, pero sin ofrecer soluciones operativas de lege lata sino pre-
ponderantemente propuestas de lege ferenda.

U «Eldelito de administracion desleal de patrimonio ajeno», Tirant lo Blanch, 116, «Colec-

cion delitos» Valencia 2016, pags. 12 y 13. En esta linea sugiriendo criterios diferenciadores,
«Los delitos societarios. Administracion desleal y apropiacion indebida: criterios delimitadores
vy relaciones entre ambas figuras», MAGALDI PATERNOSTRO, M.]., Estudios de Derecho Judicial,
n° 72,2005, pag. 135 y ss.

2 Excepcion didactica la constituye CASTRO MORENO, A., en «Malversacion, Admi-
nistracion desleal y Apropiacion indebida», Parte Especial, pag. 1y ss. También, BaciGaruro
ZAPATER, E. «La reforma de la Ley de Sociedades de Capital y el nuevo delito de administracién
desleal», LaLey 6522/2015 pags. 1 a 8; y JUAN SANJOSE, R.]. «La nueva configuracion del delito
de administracion desleal y su concurso con figuras afines». Bosch 2016.
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El hecho de que la doctrina penal espanola se haya visto abocada, desde un
principio, a proponer modificaciones de un precepto que acababa de ver la luz,
pone de manifiesto que, como tantas otras veces, el legislador espafiol, condicio-
nado por la necesidad de incluir entre los sujetos posibles de la administracion
desleal al que administrare el patrimonio de una persona fisica y, principalmen-
te, por poner fin a los instrumentos penales legales y jurisprudenciales utilizados
para colmar las lagunas existentes en la punicién de dichas conductas, no ha
sido capaz de abordar la regulacion de la administracion desleal con el deteni-
miento preciso que exigia el hecho de que, como destacan Pastor Muroz /
Coca VILA%, se haya introducido en el texto punitivo «en tiempos de crisis econd-
mica, en los que parecen tambalearse alguno de los postulados rectores de la activi-
dad econdmica que parecian incuestionables v la opinion piblica comienza a ver
con recelo modelos de conducta de los agentes econdmicos profundamente arraiga-
dos» a lo que cabe sumar «en nuestro pais, la relevancia mediitica adquirida por
importantes escindalos financieros cometidos en muchos casos por los administra-
dores y altos directivos de cajas de aborros y entidades bancarias que finalmente
tuvieron que ser intervenidas por el Estado en plena crisis econdmica.

La pregunta inevitable es, pues, como sefialan dichos autores citando entre
otras la obra de FOFFANI/NIETO MARTIN la siguiente: ¢«E/ legislador ha visto en
el nuevo articulo 252 CP un instrumento juridico penal idéneo para fomentar una
cierta ‘moralizacion’ de la actividad econdmica, esto es, para castigar la infraccion
de determinados estindares de diligencia quasi éticos en la gestion de intereses
patrimoniales ajenos», como sostienen algunos autores en Alemania en relacion
a una modalidad de la administracion desleal (Untreue) de (aparente) igual o
similar amplitud a la redaccion tipica del nuevo articulo 252 del CP? A la misma
cabria afiadir —a mi entender— dos preguntas mas cuya respuesta resulta de es-
pecial interés a efectos de la aplicacién del precepto:

a) ¢Ellegislador, con la amplitud proporcionada a la redaccion de la figura,
ha pretendido tipificar la vulneracion del/los deber/es de velar por el patrimo-
nio administrado causante de perjuicio, articulando un tipo de abuso o, por el
contrario, nos hallamos ante un tipo de mera infidelidad que requiere de una
acotacion precisa que salvaguarde, mediante la interpretacion restrictiva, la na-
turaleza de instrumento tltimo de control del Derecho Penal?

b) Se comparta o no que incumba al sistema penal una funcién moralizan-
te de la actividad econémica, ¢no se habria logrado igualmente una reaccién
punitiva eficaz ante conductas desleales del administrador, en una sociedad y en
un contexto econémico como el actual, simplemente abandonando la doctrina
jurisprudencial sobre la administracion desleal genérica creada a partir del deli-
to de la apropiacién indebida, permitiendo asi la eficacia del anterior articulo

> Pastor Muroz, N./Coca VILA, 1, «El delito de administracién desleal. Claves para
una interpretacion del nuevo art. 252 del Cédigo Penal» Atelier, Barcelona 2016, pag. 24 y ss.
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295 del CP al que podria haberse sumado, en parrafo aparte, la administracion
desleal causante de perjuicio del patrimonio de una persona fisica?

Lo anteriormente expuesto, unido al contenido tipico que se otorga a los
reformulados delitos de administracion desleal y de apropiacion indebida, y a la
complacencia con que el legislador (que ignoré Proyectos Anteriores y enmien-
das al texto) se dirige a los futuros intérpretes de la ley, ha constituido la razén
principal que me ha empujado a elegir, como objeto de mi discurso de ingreso
en la Academia, el analisis dogmatico del delito de administracion desleal par-
tiendo de sus precedentes, en un intento —tal vez ex ante infructuoso— de desen-
trafiar si, atendidas las actuales descripciones tipicas, el legislador ha logrado,
por lo menos en parte, proporcionar al intérprete los limites que permitan cono-
cer donde termina una de las figuras penales y comienza la otra, garantizando asi
la seguridad juridica.

Y también, porque se trata de una figura penal que, al igual que la apropia-
cién indebida, se nutre de elementos normativos de indiscutible significado en
el ambito del derecho privado, lo que permite poner en valor, de una parte la
unidad e interconectividad formal del ordenamiento juridico y de otra, la fun-
cionalidad material de los elementos o institutos comunes atendida la autono-
mia que se predica de los distintos sectores del mismo, de especial importancia
en lo que atafie al Derecho Penal por su funcién de #/tzma ratio que, en sede de
interpretacion y aplicacion del mismo, cristaliza en un mandato de interpreta-
cion restrictiva y hasta cierto punto auténoma de los tipos penales. Mandato
que, como tendremos ocasién de comprobar, lamentablemente ha sido desoido
—y sigue siéndolo tras la reforma— por la Sala Segunda del Tribunal Supremo en
lo que atafe a los tipos penales objeto de estudio.

El trabajo constituye, pues, una manifestacién mas de mi especial interés
no solo tedrico (que también) sino practico, por el denominado «derecho pe-
nal econémico» cuya correcta aplicacion requiere un especifico conocimiento
por parte del intérprete, de sectores del ordenamiento juridico tales como el
civil y el mercantil y ain de derecho administrativo, razon por la que siempre
me pronuncie por la necesidad de crear Tribunales especializados en dicha
materia, lo que de nuevo reivindico ahora, cuando ya no volveré a formar
parte de ellos.

II. LA ADMINISTRACION DESLEAL ANTES DE LA REFORMA DEL CP
POR LA LEY 1/15 DE 30 DE MARZO

1. Planteamiento

Como decia, la reforma operada al CP por la LO 1/2015 de 30 de marzo
cambi6 absolutamente el panorama legislativo espafol en materia de responsa-
bilidad penal por administracién desleal, de manera que no cabe hablar de una
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evolucion logica y acorde con nuevas necesidades politico-criminales, sino de
una ruptura total con la anterior configuracion legal y jurisprudencial de este
delito. O por lo menos, esa era la pretensién del legislador.

Al margen de la anterior regulacion de la apropiacion indebida (articulo
535 del CP de 1973) sobre la que se construyd, en un principio, la deslealtad
del administrador merecedora de sancion penal, vigente ya el Cédigo Penal de
1995 y hasta que a 1 de julio de 2015 entra en vigor la reforma, los instrumen-
tos legales de los que hizo uso y/o dispuso la jurisprudencia para otorgar rele-
vancia penal a determinadas conductas desleales del administrador eran los
siguientes:

En primer término, el articulo 252 del CP (Secciéon Segunda «De la apro-
piacion indebida» del Capitulo VI «De las defraudaciones» del Titulo XIII) que
disponia el castigo con las penas de los articulos 249 CP o 250 CP en su caso, a
«los que en perjuicio de otro se apropiaren o distrajeren dinero, efectos, valores o
cualguier otra cosa mueble o activo patrimonial que hayan recibido en depésito,
comision o administracion, o por otro titulo que produzca obligacion de entregar-
los o devolverlos o negaren haberlos recibido, cuando la cuantia de lo apropiado
exceda de cuatrocientos euros. Dicha pena se impondrd en su mitad superior en el
caso de deposito miserable o necesario»; sin que los articulos 253 y 254 del CP
que tipificaban respectivamente el tradicional «hurto de hallazgo» y la recep-
cién y no devolucion de activos patrimoniales por error del transmitente guar-
daran ninguna relacién con la administracion desleal.

En segundo término, el Capitulo XIII del mismo Titulo XIII en el cual,
bajo la ribrica «De los delitos societarios» y junto a diversas tipologias, vincula-
das también algunas de ellas a conductas de deslealtad del administrador socie-
tario, se hallaba el articulo 295 del CP que tipificaba la administracion desleal
«strictu sensu» determinando que «los administradores societarios de hecho o de
derecho o los socios de cualquier sociedad constituida o en formacion, que en bene-
ficio propio o de un tercero, con abuso de las funciones propias de su cargo dispon-
gan fraudulentamente de los bienes de la sociedad o contraigan obligaciones a
causa de esta, causando directamente un perjuicio econdmicamente evaluable a sus
socios, depositarios, cuenta participes o titulares de los bienes, valores o capital que
administren, serdn castigados con las penas de prision de seis meses a cuatro anios
o multa del tanto al triplo del beneficio obtenido».

Esta figura penal, introducida en el articulado del texto legal por el Cédigo
Penal de 1995, si bien ignoraba la administracion desleal del administrador de
un patrimonio perteneciente a persona fisica, pretendia llegar hasta donde no
alcanzaba el delito de apropiacion indebida; es decir, en opinion practicamente
unanime de la doctrina, el legislador, tipificando un tipo de abuso, prohibia
bajo pena la realizacion por parte de los sujetos tipicos de conductas (actos de
disposicion o contraccién de obligaciones) que, sin constituir actos dominicales
ilicitos sino solo usos temporales ilicitos, causaban un perjuicio al patrimonio
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administrado y, en suma, a los sujetos pasivos tipicos*, finalidad que tampoco se
logrd, por lo menos en los términos pretendidos’.

2. Estado de la cuestion de la administracion desleal y de la apropiacion indebida
hasta la entrada en vigor de la nueva regulacion

A diferencia de otros ordenamientos juridicos de nuestra 4rea de cultura
juridica, los textos punitivos anteriores al Cédigo Penal de 1995 no acogian co-
mo delito la administracién desleal de un patrimonio ajeno. La tGnica via para
exigir responsabilidad penal al administrador la proporcioné el articulo 535 del
CP de 1973 que castigaba, entre otros, a quien hubiere recibido en administra-
cién o cualquier otro titulo que obligara a entregarlos o devolverlos, dinero,
efectos, o cualquier otra cosa mueble y se apropiare de los mismos, los distrajere
o negare haberlos recibido.

Ello suponia que los tGinicos actos del administrador merecedores de repro-
che penal, eran aquellos que se traducian en apropiarse, de los bienes que habia
recibido en administracién, integrandolos en su esfera de dominio; se trataba, al
igual que los otros titulos enumerados en el precepto y aquellos que generaren
la obligacién de entregar o devolver, de trasmutar con animus rem sibi habend:
la posesion licita en dominio ilicito —por utilizar una expresion que hizo fortu-
na—, quebrantando la fiducia inherente al titulo y lesionando el bien juridico
protegido en el precepto que no era otro que la propiedad.

Tal vez por tal motivo (quebranto de la fiducia), la apropiacién indebida,
aun cuando sistematicamente se ha ubicado siempre en el marco de las defrau-
daciones, fue considerada ya desde los primeros comentaristas, un delito contra
la propiedad —y no un ataque contra el patrimonio como se afirma del delito de
administracién desleal- en cuanto lo tnico que la distingue de los delitos de
mera expoliacion como el hurto y el robo, es que dicho expolio se consigue
mediante el quebranto de la fiducia depositada en el autor por el mandante,
depositante o administrado.

La insistencia doctrinal acerca de la necesidad de dotar a nuestro sistema
juridico penal de un elenco de infracciones que dieran respuesta punitiva a las
nuevas necesidades, surgidas en razén de distintos ataques contra el patrimonio,
propias de una sociedad y unas estructuras econdémicas absolutamente diversas
a aquellas que vefan colmada la proteccién penal con el «clasico» delito de apro-
piacion indebida, no hallé respuesta legislativa hasta la promulgacion del Codi-
go Penal de 1995.

4 Por todos, FARALDO CABANA, P. «Los delitos societarios», Tirant Monografias,
Valencia 1996, pig. 529 y ss. (hay edicién de 2015).

> LuzoN PeRA, D./ Roso CARADILLAS, R. «La administracién desleal societaria en el
Derecho Penal espaiiol», Indret, Revista para el analisis de Derecho 3/2010, pag. 5.
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El nuevo cédigo, en el Capitulo XIIT del Titulo XIIT del libro I y bajo la
rtbrica «De los delitos societarios», aglutind una serie de nuevos tipos penales con
caracteristicas propias (por ejemplo, una interpretacién auténtica o legal de socie-
dad a efectos del Capitulo en el articulo 297 CP), entre los que destacaba el arti-
culo 295 CP que acogia una infraccién penal que se caracterizaba por referirse
directamente al abuso del cargo por parte del administrador, esto es, a la infrac-
cién del deber de lealtad en su ejercicio. La creacién de esta figura penal que
tampoco ofrecia solucion a los antes referidos escandalos financieros o bancarios
de lo que hemos sido espectadores, acarre6 desafortunadas consecuencias por la
coexistencia junto a la misma de un delito de administracion desleal creado por la
jurisprudencia del Tribunal Supremo a partir del delito de apropiacién indebida.

La mas importante de las consecuencias nocivas de la aparentemente doble
incriminacién de la administracion desleal (a las que de modo concreto me refe-
riré en lineas posteriores) se tradujo, como pone de relieve GOMEZ-JARA DIEZ,
en la escasa aplicacién de la nueva figura durante los primeros anos de su vigen-
cia; esta, sin embargo, se impuso paulatinamente en las Audiencias Provinciales
y Juzgados de lo Penal mientras que la Sala Segunda del Tribunal Supremo si-
gui6 aplicando reiteradamente la que denominaba «administracion desleal gené-
rica» del articulo 252 CP, extremo que no deja de ser significativo.

2.1. Los origenes del problema: el vacio normativo anterior a la promulgacion
del Codigo Penal de 1995 vy el recurso jurisprudencial al delito de apro-
piacion indebida

La laguna existente y la necesidad politico criminal de otorgar una respues-

ta penal a toda una serie de importantes y mediaticos procesos judiciales, hizo
que ya antes de la entrada en vigor del CP 19957, y posteriormente en la década
de los noventa vigente ya el articulo 295 del CP, se usara la doble prevision tipi-
ca del articulo 252 CP, «apropiare o distrajere», para ensanchar las fronteras de
la apropiacion indebida, en el sentido politico criminalmente deseado, «zati-
zando la exigencia del animus rem sibi habendi propio de la conducta apropiato-
ria» y extendiéndola a «dar al dinero un destino distinto al fijado»®, tesis que se
consolidé en la jurisprudencia y en un determinado sector doctrinal.

Aquellas primeras sentencias sientan la base de lo que, con matizaciones

sin consecuencias importantes, va a constituir el leit motiv de una postura ina-

¢ GOMEz-JARA DiEz, C. «La problemidtica de la administracion desleal de los érganos
societarios en el Derecho Penal Espariol: ¢un tipo de administracion desleal en el articulo 252
del Cédigo Penal», en «La administracién desleal de los 6rganos societarios» en Carlos Gémez-
Jara Diez (Coordinador), Glinter Jakobs y Bernd Schiinemann, pag. 153 y nota 3.
7 STS de 16 de diciembre de 1987, 20 de junio de 1993, 16 de diciembre de 1994, 7
de marzo de 1994 y 14 de marzo de 1994.

8 GiLl PascuaL, A. «Cometarios a la Reforma del Cédigo Penal de 2015», 2* edicién,

Gonzilez Cussac. J.L. (Director), Tirant lo Blanc, Valencia 2015, pag. 757.

14



movible del Tribunal Supremo: «e/ articulo 535 CP no solo contiene el tipo clisi-
co de apropiacion indebida de cosas sino también por lo que se refiere al dinero, un
tipo de gestion desleal...,» en cuanto «la en realidad mal llamada apropiacién in-
debida del dinero constituye un tipo especial de caracteres auténomos que consis-
te..., en un perjuicio patrimonial ocasionado por una gestion desleal del dinero...».

La fijacion definitiva de esta posicion jurisprudencial y su fundamentacion
juridica tiene lugar en la paradigmatica STS de 26 de febrero de 1998 (caso Argen-
tia Trust) de la que fue Ponente el Excmo. Sr. D. José Jiménez Villarejo; efectiva-
mente, en ella, tras afirmarse con rotundidad que el articulo 252 del CP ademas
de la apropiacién acoge una segunda conducta —la de la distraccion— que «encaja
perfectamente en el llamado tipo de infidelidad», cuya finalidad no es otra que
«proteger las relaciones internas entre el titular del patrimonio y el administrador
frente a los perjuicios derivados para el primero de la infraccion de los deberes que
incumben al segundo», se anade que «en esta segunda hipétesis el tipo se realiza
aunque no se pruebe que el dinero ha quedado incorporado al patrimonio del admi-
nistrador, tinicamente con el perjuicio que sufre el patrimonio del administrado cono
consecuencia de la gestion desleal de aquel, esto es, como consecuencia de una ges-
ti6n en que el mismo ha violado los deberes de fidelidad inherentes a su ‘status’».

La construccién jurisprudencial de ese inicialmente tipo de infidelidad, al
parecer historicamente oculto hasta aquel momento en el marco de la tradicio-
nal apropiacién indebida, se fundamenta, segtin el sector doctrinal que la apo-
yo, en lo siguiente: el hecho de que el articulo 252 CP incluyera, como objeto
tipico el dinero, cuya entrega por su caracter fungible comportaba en principio
la transmision del dominio alcanzando al receptor solo la obligacion de devolver
el tantundem (es decir, generando para el trasmisor un derecho de crédito fren-
te al receptor), implicaba que, en rigor, no podia hablarse de una lesién de la
propiedad sino en su caso del patrimonio ni, desde luego, de apropiacién de
aquello (el dinero) que pasaba a integrarse en la esfera de dominio del adminis-
trador, sino de una distracciéon. De modo que, asi razonado, el tradicional delito
de apropiacion indebida pasaba a acoger, como otra alternativa tipica, la distrac-
cién del dinero por parte del administrador desleal o infiel, en una forzada di-
cotomia que aglutinaba, bajo la cobertura de dos términos de un solo aparente
distinto significado, junto a la tradicional apropiacion indebida, un tipo de infi-
delidad. O dicho de otra forma, a través del articulo 252 CP se protegia la pro-
piedad y excepcionalmente, si de dinero se trataba, el patrimonio.

Por todas, sin excepcion, valga de ejemplo la reciente STS de 20 de mayo de
2020 que, vigente ya la reforma de 2015 y con cita de las SSTS de 19 de junio de
2007, de 28 de marzo de 2012, de 12 de julio de 2012, de 9 de julio de 2013, de 9
de mayo de 2014, de 25 de julio de 2014, de 12 de noviembre de 2014, de 22 de di-
ciembre de 2014, de 27 de enero de 2015 y de 21 de mayo de 2015, recoge la posicion
sostenida por el Alto Tribunal desde la citada STS de fecha 26 de febrero de 1998:

«En el esquema normativo vigente a la fecha de los hechos, el delito de apro-
piacion indebida aparecia descrito en el articulo 252 CP ..., y una consolidada juris-

15



prudencia de esta Sala entendid, a partir de la distincion de los dos verbos nucleares
que incorporaba el precepto, que el mismo proyectaba su tipificacion sobre dos mo-
dalidades distintas de apropiacion indebida: la cldsica apropiacion de cosas muebles
ajenas que comete el poseedor legitimo que las incorpora a su patrimonio con dnimo
de lucro o se niega a devolverlas; y la distraccion de dinero cuya disposicion tiene el
acusado a su alcance pero con la obligacion de darle un destino especifico.»

«Cuando se trataba de dinero u otras cosas fungibles entendié esta Sala, en
interpretacion del precepto en su redaccion anterior, que el delito de apropiacion
indebida requeria que el autor ejecutara un acto de disposicion sobre el objeto o el
dinero recibidos, que resultara ilegitimo en cuanto excediera de las facultades con-
feridas por el titulo de recepcion, dindole en su virtud un destino definitivo distin-
to del acordado, impuesto o autorizado; y que como consecuencia de ese acto se
causare un perjuicio en el sujeto pasivo, lo cual ordinariamente supondrd una im-
posibilidad de recuperacion en relacion al fin al que itha destinado.»

«La distraccién como modalidad tipica..., no se cometia con la desviacion
orientada a un uso temporal o al ejercicio erroneo de las facultades conferidas, sino
que precisaba la atribucion al dinero de un destino distinto del obligado, con voca-
cion de permanencia...

En esta modalidad delictiva se configura como elemento especifico la infrac-
cion del deber de lealtad que surge de la especial relacion de los titulos que habili-
tan la administracion y la actuacion en perjuicio del patrimonio ajeno producido
por la infidelidad. El tipo se realiza aunque no se pruebe que el dinero ha quedado
incorporado al patrimonio del administrador, iinicamente con el perjuicio que su-
fre el patrimonio del administrado, como consecuencia de la gestion desleal de
aquel que ha violado los deberes de fidelidad inherentes a su posicion.»

Nunca con tan poco, la referencia a la administracién como uno de los ti-
tulos que trasmiten la posesién/disponibilidad (entre los que no se enumera el
préstamo mutuo), una interpretacién «ad hoc» y descontextualizada del verbo
«distraer» y el dinero como posible objeto de la apropiacién, se cred, por prime-
ra vez en nuestro sistema, un delito de administracion desleal. Y se hizo por la
Sala Segunda del Tribunal Supremo.

2.2. Las razones de la insostenibilidad juridica de la posicion jurisprudencial

La insostenibilidad juridica de la posicién jurisprudencial nace de que toda
la tesis jurisprudencial se construye partiendo de un punto de partida juridico
que entiendo equivocado: la interpretacién proporcionada al anterior articulo
252 del CP vinculada concretamente a dotar de determinado significado al tér-
mino legal «distraer» cuando de dinero se tratare.

La Sala Segunda del Tribunal Supremo cre6 de la nada juridica un inexisten-
te delito de administracién desleal solo para el supuesto concreto de que el adminis-
trador, sin apropiarse del mismo, diere al dinero (que debia administrar, normal-
mente junto a otros bienes muebles e inmuebles, integrando todo el conjunto el
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patrimonio) u#n fin distinto al pactado en el titulo o al legalmente determinado,
causando un perjuicio patrimonial, lo que trajo como consecuencias perniciosas la
infravaloracién del nico delito de administracién desleal (societaria) vigente des-
de la entrada en vigor del Cédigo Penal de 1995 y los vaivenes en sede de concur-
so (¢de leyes o de infracciones?) originados por el criterio, también —a mi juicio—
insostenible, de la existencia de sectores limitrofes o superpuestos entre ambas
modalidades delictivas (articulos 252 CP y 295 CP entonces vigente).

Me preguntaba si es dogmaticamente defendible la tesis jurisprudencial y
mi respuesta no puede ser otra: rotundamente no. Asi me manifesté ya en ante-
riores trabajos’ alineandome, pues, con la doctrina penal'® que, rechazando las
tesis doctrinales y jurisprudenciales que contemplaban en el articulo 252 del CP
dos infracciones penales de distinta naturaleza (apropiarse de cosas muebles o
efectos y distraer el dinero recibido en administracion) y distinto ambito de
proteccion tipica (propiedad y patrimonio), sostiene que el delito de apropia-
cién indebida es un delito contra la propiedad, entendida esta, no como pérdida
del derecho real (que no se pierde) sino como la privaciéon de las facultades in-
herentes al dominio recogidas en el articulo 348 del Cédigo Civil, y no un delito
contra el patrimonio en el que tendrian cabida los usos abusivos no dominicales
con perjuicio o menoscabo patrimonial'’.

Desde esta perspectiva, carece de fundamento juridico suficiente la exten-
si6n de la figura, operada por la jurisprudencia, a los usos dominicales no apro-
piatorios de dinero llevados a cabo por el administrador, en cuanto —como siem-
pre he mantenido'?~ se apoya exclusivamente sobre dos pilares: a) En la inclu-
si6n de la apropiacién indebida en el Capitulo dedicado a las defraudaciones
que —como dije en anteriores lineas— obedece solo a que el injusto se vertebra
alrededor de la vulneracion de la «fiducia», de la «buena fe» a la que expresa-
mente se refiere el articulo 7 del Cédigo Civil; y b) En una de las interpretacio-
nes gramaticalmente posibles del término legal «distraer», descontextualizada,
que excede del marco de la interpretacion extensiva y constituye analogia pro-

®  MAGALDI PATERMOSTRO, M™.]J., en «Comentarios a la Parte Especial del Cédigo
Penaly», CoOrRpOBA RoDA, ]./GARCiA ARAN, M. (Coordinadores, Marcial Pons, Barcelona 2004);
la misma en «Los delitos societarios. Administracion desleal y apropiacion indebida: criterios
delimitadores vy relaciones entre ambas figuras».

10 Por todos, SA1Z PARDO CASANOVA, «El delito de apropiacion indebida» Barcelona
1978, pag. 70 y ss; ZUGALDIA ESPINAR, J.M., «Delitos contra la propiedad y el patrimonio»,
Madrid 1998 pag. 70 y ss; GOMEZ BENITEZ, ].M., «E/ delito de administracion desleal: criterios
diferenciadores con la apropiacion indebida y los ilicitos mercantiles», La Ley n® 4237 de 26 de
febrero de 1997 pag. 2054; el mismo, «De nuevo: sobre la diferenciacion entre los delitos de
apropiacion indebida y administracion desleal», La Ley n° 4680 de 26 de noviembre de 1998
pag. 2175; el mismo «Los delitos de apropiacion indebida y disposicion abusiva de los bienes
Sociales en el Codigo penal y la jurisprudencia» en Actualidad Juridica Aranzadi n°® 608 de 22
de enero de 2004, pag. 1y ss.

1 GOMEZ BENITEZ, J.L., «Los delitos de apropiacién indebida... » ob. cit. pag. 2.

12 MAGALDI PATERNOSTRO, M.J. «Los delitos societarios...,» ob. cit. pag. 157 y ss.
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hibida', asi como en un analisis juridico meramente superficial y enumerativo
de los titulos tipicos idéneos (y en consecuencia de los inidéneos) para transferir
la posesién y/o determinadas facultades de disposicién sobre el bien (y no el
dominio).

Decia que la insostenibilidad juridica de la tesis jurisprudencial derivaba
de que toda la construccién se apoyaba sobre la siguiente base: el incorrecto
entendimiento de la naturaleza de los titulos por los que deben haber sido reci-
bidos los objetos de la accion los cuales, ciertamente y dada la formula abierta
utilizada por el legislador, comprenderan todos los titulos susceptibles de trans-
ferir la posesion de la cosa, siempre que con ella no transfieran el dominio™ y
generen, ademds, la obligacion de entregarlos o devolverlos.

En este sentido la STS de 12 de mayo de 2000, expresaba textualmente que
«la doctrina de esta Sala ha precisado que los titulos que el precepto relaciona (de-
pOsito, comision y administracion) no es un “numerus clausus” como claramente se
verifica al incluir una formula abierta, que extiende el dmbito del tipo a todas
aquellas relaciones juridicas que generan la obligacion de devolucion o de entrega
de la cosa, incluso las de cardcter complejo o atipico que no encajan en ninguna de
las figuras creadas por la ley o el uso civil o mercantil, sin otro requisito que el
exigido en la norma penal, esto es, que genere la obligacion de entregar o devol-
vers..., «habiéndose fijado como titulos posesorios distintos a los senalados en el
tipo penal, el mandato, la aparceria, el transporte, la prenda, el comodato, la com-
praventa con pacto de reserva de dominio, la sociedad y el arrendamiento de cosas,
de obras y de servicios» tal y como expresa también la STS de 6 de junio de
2000" asi como «el mandato, la aparceria, la prenda, el comodato, la compraventa
con acto de reserva de dominio, la sociedad y el arrendamiento de cosas, obras y
servicios» tal como ejemplifica la STS de 6 de junio de 2000,

Y es un hecho que no puede resultar indiferente que, por muy amplia que
sea la formula legal empleada, entre estos titulos no tiene cabida el préstamo
mutuo que civilmente si trasmite la propiedad.

B Afirmacién que parte de la tesis interpretativa que expuse en sede de estafa al

analizar el significado proporcionado por la jurisprudencia a la agravacion 6* del articulo 250
conforme a la cual, del mismo modo que traspasar el sentido literal posible, escudandose en
razones historicas y teleoldgicas, infringe el principio de fragmentariedad y de «ultima ratio»
y constituye analogia prohibida, lo es también optar con fines agravatorios por uno de los
sentidos literales posible si aquel excede del fin de proteccién de la norma. Vid., al respecto,
«Comentarios al Cédigo Penal...,» ob. cit. pag. 739 y ss.

14 STS de 28 de abril de 1986; STS de 19 de julio de 2001; STS de 7 de noviembre de
2002; STS de 15 de febrero de 2003.

5 STS de 15 de noviembre de 1994; STS de 1 de julio de 1997; STS de 27 de noviembre
de 1998; STS de 21 de julio de 2000; STS de 4 de mayo de 2001.

16 Entre muchas SSTS de 28 de abril de 1986, de 15 de noviembre de 1994, de 1 de
julio de 1997, de 27 de noviembre de 1998, de 21 de julio de 200, de 19 de julio de 2001, de
7 de noviembre de 2002, de 15 de febrero de 2003.
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Como ya puse de manifiesto no ha existido una construccién doctrinal o
jurisprudencial que haya fijado el punto de atencién interpretativa sobre los ejes
esenciales de estos negocios juridicos, mas alla de los caracteres expuestos y el
recurso a un sistema meramente enumerativo o enunciativo de los titulos id6-
neos. Ello, unido a la utilizacion tipica para configurar la conducta punible de
términos tan aparentemente dispares como lo son el de «apropiarse» y el de
«distraer» y a que el objeto de la acciéon pueda serlo el dinero o cualquier otra
cosa fungible, posibilit6 la interpretacion jurisprudencial segiin la cual —fuera de
toda coherencia l6gica— coexistirian en el articulo 252 del CP dos bienes juridi-
cos protegidos (la propiedad y el derecho de crédito) y no en el sentido propor-
cionado a los denominados delitos pluriofensivos sino como dos conductas tipi-
cas diferentes, de apoderamiento una y de gestion desleal otra que no requeriria
la apropiacion, bastando el perjuicio.

Parte de esta complejidad interpretativa tiene su origen en una lectura juri-
dica del precepto que pone el acento interpretativo en la expresa referencia le-
gal al depdsito, la comision y la administracion, relegando la también expresion
legal «o por otro titulo que produzca obligacion de entregarlos o devolverlos» a
cldusula general que operaria a modo de abrazadera y que resultaria, de este
modo, en cierto modo dependiente de la naturaleza de los negocios juridicos
especificamente descritos, que integrarian, por decirlo de algiin modo, el ntcleo
de la apropiacién indebida tipica.

Por el contrario, sostuve, —y sostengo— que la estructura del tipo de apro-
piacién (ideal) sin cobertura juridica (indebida) de dinero, efectos, valores o
cosa mueble, se vertebra, sea cual sea el negocio juridico en virtud del cual se haya
recibido la cosa, alrededor de unos parametros simples y bien definidos:

a) Que estos efectos hayan sido recibidos por un titulo basado o articulado
en torno a la «fiducia» o las exigencias de la buena fe conforme deberan ejerci-
tarse los derechos.

b) Titulo, que, si bien otorga al sujeto la posesion de los mismos.

c) Genera, sin embargo, la obligacién de entregarlos (a terceros) o devol-
verlos (a su titular).

d) Consumandose la ruptura de la «fiducia» cuando el sujeto poseedor los
hace suyos (no los devuelve al titular, no los entrega al destinatario o niega haber-
los recibido) integrandolos definitivamente en su esfera de dominio, bien de ma-
nera dindmica, esto es, disponiendo de la cosa como el duefio que no es, bien de
manera estatica, es decir, simplemente quedandosela o negando haberla recibido.

No importa tanto, pues, el «zomzen iuris» del titulo por el que se haya recibi-
do la cosa, las obligaciones concretas del receptor frente a ella ni el hecho de que
la cosa, por su naturaleza fungible, se entienda civilmente trasmitida, como la
obligacion (esencial al negocio) que alcanza al sujeto de entregarla o devolverla, es
decir, de tenerla a disposicion de quien juridicamente sigue siendo su propietario.
No es posible negar que el patrimonio que un sujeto administra, compuesto de
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bienes muebles e inmuebles, acciones, titulos valor y dinero sobre los que tiene
facultades dispositivas (y atin de goce) sigue siendo propiedad de su titular.

Como légica consecuencia, seran titulos tipicos todos los que por la propia
naturaleza del negocio generen aquellas obligaciones tipicas de entregar o de-
volver, las cuales pueden incumplirse tanto apropiandose materialmente de la
cosa o disponiendo de ella a fines propios como negando la recepcién previa de
la cosa o efectos que debian ser entregadas o devueltas o haciéndolos desapare-
cer («distrayéndolos»). En conclusion, la conducta, al margen de su forma de
llevarse a cabo —dependiente ésta de la naturaleza y extension del titulo—, sera
siempre la misma y tnica: disponer de la cosa como dueno no siéndolo, inte-
grandola, en definitiva, en la propia esfera de dominio patrimonial.

La expresa referencia al depdsito, la comision y la administracion, al igual que
la asociacién, junto a la conducta tipica de apropiarse, de la conducta de distraer,
debe entenderse como expresion de la voluntad del legislador penal de considerar-
los lo que son materialmente, hecha abstraccion de lo que, formalmente y a los
simples efectos de hacer viable el trafico mercantil, se considere si de dinero o cosa
fungible se tratare: titulos o negocios juridicos que generan la obligacion de entregar
o devolver. La decision legislativa de enumerarlos, expresamente obedeceria, pues,
al hecho de que, a falta de una expresa enumeracion tipica, las particulares caracte-
risticas de estos negocios juridicos podrian comportar dificultades interpretativas en
orden a la subsuncion de las conductas de apropiacion llevadas a cabo por el depo-
sitario, en el caso de tratarse de un depdsito irregular o por el mandatario en el caso
de tratarse de un mandato de administracién o de un mandato mercantil (comision)
en los supuestos en los que el objeto venga constituido por dinero o cosa fungible.

En efecto, respecto de los citados negocios juridicos la doctrina civilista coin-
cide en considerar aplicable a los mismos —en todo caso y para cualquier negocio
juridico, atendida su fungibilidad- la regla prevista en el articulo 1753 del Cédigo
Civil para el préstamo de dinero en el que taxativamente se determina que «e/ gue
rectbe en préstamo, dinero u otra cosa fungible, adquiere su propiedad y estd obliga-
do a devolver al acreedor otro tanto de la misma especie o calidad».

Un sector de la doctrina'? y la jurisprudencia penal'® han acogido sin mas esta

17 Expresamente, MANJON CABEZA, A. Nuevo enfoque de la apropiacion indebida. Especial
consideracion de las cantidades entregadas a cuenta para la construccion y adjudicacion de viviendas,
Civitas, 1988 pag. 213 y ss., DE LA Mata BARRANCO, Tutela penal de la propiedad y delitos de
apropiacion. El dinero como objeto material de los delitos de hurto y de apropiacion indebida.
Barcelona 1994, pag. 102, y Stiva CASTANO, «E! delito de apropiacion indebida y la administracion
desleal» en Curso de Derecho Penal Econémico, Bacigalupo (Director) Barcelona 1998, pag.
115 (si bien esta tiltima muestra sus reservas respecto del depésito). Otro sector, afirma también
la trasmisién del dominio en los supuestos de cosa fungible o dinero si bien no admiten las
consecuencias extensivas que a efectos tipicos extraen los autores primeramente citados.

8 Entre otras muchas, y por citar alguna de las maés significativas: STS de 2 de
noviembre de 1993; STS de 8 de julio de 1998; STS de 12 de mayo de 2000 y STS de 26 de
noviembre de 2001: «ello es consecuencia de las normas de derecho civil que rigen respecto
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consideracion y la han traspuesto —también sin mas— a la esfera penal y en concreto a
la esfera de la apropiacion indebida partiendo de las siguientes premisas:

a) Dado que en estos negocios juridicos (depdsito, comisiéon y administra-
cién) lo que se trasmite es la propiedad del dinero o la cosa fungible, no podra
ser este derecho real el bien juridico protegido sino el derecho de crédito y en
Gltimo extremo el patrimonio'”; pero, curiosamente, ha excluido del 4mbito de
proteccion tipica el depésito irregular (depésito bancario) y no han extraido
consecuencias especificas similares respecto de la comision y si solo en cambio
(y para subsumir en la figura de la apropiacion indebida, la gestion desleal de
negocios ajenos) para la administracién o mandato representativo.

b) En este tipo de negocios, puesto que la «apropiacién» no seria posible
(porque ya se ha trasmitido la propiedad), la conducta punible cristalizaria en
«distraer» el dinero recibido (en propiedad pero con la obligacion de devolver el
tantunden) de los fines a que estaba destinado, causando perjuicio patrimonial,
en el sentido de menoscabar el patrimonio administrado aun cuando no existiere
apropiacién del mismo.

En cambio, desde la perspectiva interpretativa de la que parto, la expresa
enumeracion del depdsito, comision o administracion de dinero o cosas fungi-
bles tenia —y tiene— su razén de ser, en el particular contenido del negocio y su
especial regulacion juridica civil y mercantil (que como he dicho, podria origi-
nar dudas fundadas acerca de su subsuncién en la figura penal) y supone una
extension o asimilacion «ex lege» de los mismos a los titulos meramente poseso-
rios tanto en razon de que en multiples ocasiones comportan facultades de dis-
posicion (recuérdese al respecto el contenido del articulo 1713, parrafo segundo
del Cédigo Civil) como porque, debido a la fungibilidad del objeto y de la facul-
tad de usar o disponer del mismo, la obligacién de devolver lo es, necesariamen-
te siempre del tantunden (de lo recibido), no tanto por su fungibilidad como
por su consumibilidad. A ello no es ébice sino que a mi juicio coadyuva a la tesis
aqui sostenida, lo dispuesto en el articulo 609 parrafo segundo del Codigo Civil
en relacion con el articulo 1753 del mismo texto legal: «..., la propiedad y demids
derechos sobre los bienes se adquieren y trasmiten. . ., y por consecuencia de ciertos
contratos mediante la tradicidn. ..,» esto es concurriendo el titulo y el modo co-
mo sucede con «recibir en préstamo u otra cosa fungible. . .,» (titulo y modo) se-
glin expresamente se dispone en el articulo 1753 pero no en el contrato de de-
posito, comision y administracién o mandato representativo.

Pero, es que, ademas, la expresa extension a los mismos acogida por el le-
gislador penal no era siquiera estrictamente necesaria por tres motivos:

de la adquisicion de la propiedad de las cosas fungibles, que establecen que sobre dichas cosas
(incluido el dinero) se adquiere la propiedad con su recepcion y se debe una cantidad igual a
la recibida. Por tal razdn no puede haber apropiacion de cosas ajenas, sino una distraccion de
dinero...»

1 RODRIGUEZ MONTANES, M. T, ob. cit pdg. 45; DE LA MATA BARRANCO, ob. cit pig. 102.
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a) Incluso en el ambito civil, la titularidad formal del dinero que se atribu-
ye al depositario, administrador o comisionista puede ser entendida como pura-
mente instrumental en cuanto la fungibilidad del dinero (y mas que ello su con-
sumibilidad) haria imposible el trafico mercantil de no asociar esta consecuen-
cia juridica (la trasmision del dominio) a su entrega.

b) La titularidad es en cierto modo ficticia en cuanto que al no constituir el
depésito ni la administracion de titulos idéneos para trasmitir el dominio, este
obviamente no es materialmente oponible frente al duefio («erga omnes») y
constituye, en todo caso, una apariencia o ficcion, lo que no sucede en el prés-
tamo mutuo cuya esencia y estructura son totalmente diversas. A lo dicho, no es
6bice el hecho de que el depositante, el comitente o el administrado no tengan
contra el depositario, el comisionista o el administrador una accién real sino
solo personal puesto que ello obedece a la inviabilidad objetiva (por la naturale-
za intrinseca del dinero) de la accidn reivindicatoria.

c) La letra de la ley es didfana: los que se apropiaren o distrajeren dinero,
efectos, valores o cualquier «otra cosa mueble». Y cosa mueble es, sin duda, el
bien (fungible por ser consumible) constituido por el dinero a tenor de lo dis-
puesto en el articulo 337 del Cédigo Civil; por lo tanto, como tal, es por propia
naturaleza «susceptible de apropiacién» conforme define las cosas muebles el
articulo 335 del mismo texto legal®.

Le asistia por tanto la razon juridica a GOMEZ BENITEZ cuando escribié que
solo «una equivocada comprension del concepto de apropiacion indebida puede
llevar a la conclusion contraria a los textos legales citados, es decir a la conclusion
de que hay bienes —los fungibles— que no pueden ser objeto de apropiacion, preci-
samente porque, segin esta interpretacion, su fungibilidad lo impide, ya que su
mera entrega trasmite la propiedad, con independencia del titulo juridico por el
que se recibe» y solo «desde este discurso, incompatible con la l6gica y el derecho»
puede mantenerse como se ha mantenido que los administradores que disponen
del dinero a fines distintos de los que implica el titulo de administracion (es decir
incumplen lo dispuesto en el articulo 1714 del Codigo Civil), cumplen el tipo del
articulo 252 porque llevan a cabo la distraccion tipica «pero no la de apropiacion,
porque desde que lo recibieron en administracion son duenos del mismo».

A estos argumentos cabe afadir el hecho de que el Cédigo Civil, cuando en
el articulo 337 se refiere a los bienes fungibles, estd definiendo propiamente los
bienes consumibles, es decir, aquellos «guod in usu consumtur», entre los cuales
el dinero lo es por excelencia por su funcién de valor de cambio. Precisamente
por este motivo, no resultaria de aplicacion a este tipo de bienes la accién reivin-

20 Mi tesis en relacion a dichos negocios juridicos en el ambito tipico de la apropiacion

indebida se recoge en MAGALDI PATERNOSTRO, M.J., Comentarios al Cédigo Penal. Parte
Especial. Volumen 1. Cérdoba Roda-Garcia Aran (Directores) ob. cit. pdg. 831 y ss.
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dicatoria (articulo 348 del Cédigo Civil) ya que se parte de la base que el simple
uso por parte del poseedor del bien supone su consumo y la extincién del mis-
mo. Reflejo de ello lo hallamos en el articulo 86 del Cédigo de Comercio que
establece la irreivindicabilidad del dinero cuando se adquieren mercancias en
establecimientos abiertos al publico, resultando significativo al respecto el con-
tenido del articulo 1160 del Cédigo Civil que dispone que «e las obligaciones
de dar no serd vilido el pago hecho por quien no tenga la libre disposicion de la
cosa debida v capacidad para enajenarla. Sin embargo, si el pago hubiere consistido
en una cantidad de dinero o cosa fungible, no habrd repeticion contra el acreedor
que la hubiese gastado o consumido de buena fe».

La fungibilidad constituye un concepto diferente al de consumibilidad, en
cuanto supone que dos bienes poseen las mismas caracteristicas y, consecuente-
mente, su funcién puede ser realizada por uno o por otro, esto es, cuando habla-
mos de fungibilidad estamos diciendo que el bien es sustituible (por el otro),
por lo que el adjetivo que mejor la define es el de la sustituibilidad. Y natural-
mente que los bienes consumibles (dinero), por su caracter genérico, son bienes
fungibles (por ejemplo una tonelada de mandarinas respecto de otra de calidad
semejante) pero no todos los bienes fungibles son necesariamente consumibles
(por ejemplo una accién de una sociedad respecto de otra accién idéntica) lo
que conduce a que si bien en uno y otro caso la reparacién del dafo podria
realizarse por el pago del tantundem (articulo 1167 del Codigo Civil), en el su-
puesto de apropiacion de un bien fungible que no fuera consumible, si tendria
sentido tedricamente la accion reivindicatoria ya que el bien seria identificable
por el objeto de la accién?'. Por tanto también por esta razon la postura juris-
prudencial que admite junto a la apropiacion la modalidad tipica de distraccion
basada en la naturaleza fungible del dinero, se muestra como un mero fuego de
artificio juridico.

2L A pesar de ello, respecto del ejercicio de esta accion reivindicatoria en bienes

muebles debe tenerse en cuenta que el articulo 464 del Cédigo Civil recoge literalmente el
principio de la posesion vaut titre, del articulo 2279 del Cédigo Napolednico. Asi pues solo
serd posible su reivindicacién si se hubieren perdido o su propietario hubiere sido desposeido
ilegalmente de las mismas. El precedente del Codigo Civil francés citado se refiere a las cosas
perdidas o robadas (celui qui a perdu ou auguel il a été volé une chose). En consecuencia, en la
excepcion a la regla general no se hallarfa la distraccion por apropiacion indebida. Por otro
lado frente a una posible reivindicacién, el propio Cédigo Penal en el articulo 111.2 establece
que la restitucion, como forma de la responsabilidad civil, halla su limite en los supuestos de
irreivindicabilidad.

En este sentido puede citarse como ejemplo el ya citado articulo 86 del Cédigo de
Comercio, cuando determina que la adquisicién de mercancias en establecimientos abiertos
al pablico comportari la prescripcién del derecho o el articulo 9 de la Ley de Mercado de
Valore s de 28 de julio de 1988, que dispone que: «el tercero que adguiera a titulo oneroso
valores representados por medio de anotaciones en cuenta de persona que, segiin los asientos del
registro contable, aparezca legitimada para transmitirlos no estard sujeto a reivindicacion, a no
ser que en el momento de la adquisicion haya obrado de mala fe o con culpa grave».
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En consecuencia, nada obstaba —sino al contrario— a que el administrador
societario (y también naturalmente el de una persona fisica) que, abusando de
su cargo, hubiera hecho suyo el dinero recibido en administracién, bien de ma-
nera estética, esto es, integrandolo definitivamente en su patrimonio o bien de
manera dindmica o funcional, es decir, disponiendo del mismo a sus propios fines
con finalidad apropiatoria (por ejemplo para saldar deudas contraidas o para ad-
quirir acciones de una sociedad), cometiera el delito de apropiacién indebida; en
cambio, no eran subsumibles en el tipo de apropiacion indebida —como se hizo—
los denominados usos no dominicales ilicitos del dinero cuando no se habia acre-
ditado la apropiacion, bajo la cobertura de la juridicamente increible creacién de
la «administracion desleal ‘genérica’> en el anterior articulo 252 CP.

3. El delito de administracion desleal del articulo 295 del CP vy sus relaciones con
la apropiacion indebida

Era esperable que la interpretacion que la jurisprudencia realizé, primero
del articulo 535 del Codigo Penal de 1973 y después del articulo 252 del Cédigo
penal de 1995, que subsumia los usos ilicitos no dominicales de dinero por el
administrador causantes de perjuicio en el marco de la apropiacién indebida,
condicionara —como asi ocurrié— la interpretacion del contenido tipico del deli-
to de administracion desleal del articulo 295 del CP.

El contenido proporcionado a este Gltimo precepto, claramente configura-
do como un tipo de abuso, devino necesariamente tributario de aquella inter-
pretacion basada en la «distraccion del dinero», de tal modo que, como senala
MARTINEZ BUjaN?, la «accion de disponer del articulo 295 debia ser diferenciada
de la accidn de disponer en el dmbito de la apropiacion indebida», supuesto este
equivalente a un incumplimiento definitivo de las obligaciones mientras que en
la administracion desleal se trataba de una distraccién no definitiva, los denomi-
nados «usos temporales ilicitos», a los que se dot6 de un amplio sentido de apro-
vechamiento abusivo causante de perjuicio. Junto a la realizacién de actos de
disposicién asi definidos, la otra modalidad de conducta tipica concretada en la
«contraccion de obligaciones» quedé circunscrita a supuestos de contraccion de
cargas, gravamenes o similares que no implicaran actos de disposicion en senti-
do estricto, como los actos de gravamen sobre los bienes sociales para afianzar
deudas personales de los administradores?.

El criterio jurisprudencial en orden al 4mbito tipico del articulo 295 CP
queda perfectamente definido en las SSTS de 19 de julio de 2017 y de 12 de mar-
zo de 2020, con cita de las SSTS de 12 de mayo de 2009, de 2 de febrero de

2 Eldelito societario de administracion desleal..., Valencia 2001, pag. 19y ss.

B CaSTRO MORENO, «E! delito societario de administracion desleal», Granada 2005,
pag. 350 y ss.
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2010, de 13 de julio de 2010, de 20 de septiembre de 2012, de 21 de febrero de
2013, de 22 de julio de 2013 y de 15 de octubre de 2014 como ms significativas:

«La doctrina de esta Sala ha abordado el andlisis de este precepto generalmen-
te para distinguirlo del delito de apropiacion indebida, cuestion que dio lugar a una
larga polémica doctrinal que ha culminado en la modificacion legislativa introdu-
cida por la LO 1/2015 de 30 de marzo, por la que el delito de administracion des-
leal ha dejado de ser un societario pasando a ser un delito contra el patrimonio,
incluido en las defraudaciones.

En cualquier caso y aplicando la normativa derogada, el delito societario de
administracion desleal..., estd referido a la actuacion de los administradores de
hecho o de derecho o a los socios de cualguier sociedad constituida o en formacion
que realicen una serie de conductas causantes de perjuicio, con abuso de las funcio-
nes propias de su cargo.

Esta dltima exigencia suponia y supone que el administrador desleal del arti-
culo 295 actiia en todo momento como tal administrador y que lo hace dentro de
los limites que procedimentalmente se senialan a sus funciones, aunque al hacerlo
de modo desleal en beneficio propio o de tercero, disponiendo de los bienes sociales
o contrayendo obligaciones a cargo de la sociedad, venga a causar un perjuicio tipi-
co. El exceso que comete es intensivo, en el sentido de que su actuacion se mantie-
ne dentro de sus facultades, aunque indebidamente ejercidas.»

«La tesis delimitadora mds correcta entre los tipos penales de la distraccion
del dineroy bienes fungibles (art. 252CP) y del delito de administracion desleal es
la que se centra en el grado de intensidad de la ilicitud del comportamiento del
autor en contra del bien juridico tutelado por la norma penal. De modo que, ha de
entenderse que las conductas previstas en el art. 295 del CP comprenden actos
dispositivos de cardcter abusivo de los bienes sociales pero sin un fin apropiativo o
de incumplimiento definitivo de la obligacion de entregar o devolver, de ahi que se
hable de actos de administracién desleal. En cambio, la conducta de distraccién del
dinero prevista en el articulo 252 CP, ya sea a favor del autor del delito o de un
tercero, presenta un cardcter de apropiacion o de incumplimiento definitivo que
conlleva un mayor menoscabo del bien juridico.»

Uso no dominical ilicito versus apropiacion definitiva (del dinero) y exceso
intensivo versus exceso extensivo aparecen como la base y el fundamento juris-
prudencial de una y otra infraccién punible, posicion que, con ligeros matices,
se ha mantenido tras la reforma operada por la Ley Organica 1/2015 de 30 de
marzo. Sobre este punto volveré mas adelante.

Del 4mbito de prohibicién asignado a ambas figuras surgié, pues, la nece-
sidad de marcar la frontera entre el marco de proteccion tipica de una y otra
figura penal y de dilucidar la naturaleza de las relaciones entre ambas.

Desde una posicion favorable a que en el articulo 295 del CP se protegia no
solo un bien juridico individual, cristalizado en el patrimonio social, de los so-
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cios y terceros equiparados, sino «también el correcto funcionamiento de las so-
ciedades, del sistema societario, la fiabilidad de las sociedades y en suma del siste-
ma societario para la comunidad como bien juridico supraindividual», LuzoN PE-
NA, D.M./Roso CANADILLAS? concluian que «el aspecto supraindividual del bien
Juridico tutelado en la administracion desleal societaria es la base fundamental
para sostener que si la gestion desleal del administrador consistia en una forma
espectalmente grave de disposicion fraudulenta como es la apropiacién de los bie-
nes de la sociedad, existiria no un concurso de leyes sino un concurso ideal de de-
litos entre apropiacion indebida del art. 252 y administracion desleal societaria del
art. 295.»

Por otra parte, BACIGALUPO ZAPATER?, en concordancia con la tesis jurispru-
dencial extensiva del tipo de la apropiacion indebida, mantenia que entre la admi-
nistracion desleal y la apropiacion indebida no existia ni un concurso de normas
ni un concurso ideal de delitos sino que en los articulos 295 CP y 252 CP se es-
tructuraban, en realidad, tres tipos distintos que no se superponian. No habria un
concurso de normas porque la norma que esta detras de los tipos que contienen
los articulos 252 CP en su aspecto de «administracion genérica» y 295 CP es, en
todos los casos, la misma: «sz eres administrador de patrimonio ajeno no debes per-
Judicarlo». Los tipos que protegen esta norma, por el contrario, diferfan entre s,
pero solo por establecer diversas formas de vulneracion de la misma norma. Y asi,
la Ginica diferencia existente entre el delito de administracion societaria prevista en
el articulo 295 CP a través de su primera modalidad tipica de disposicion de los
bienes societarios y la general regulada en el articulo 252 CP, radicaria en el objeto
de la «distraccion» que en el delito societario vendria constituido por los bienes
mientras que en la apropiacion indebida lo seria el dinero®.

Desde otra perspectiva y a pesar de la existencia de voces discordantes,
una parte importante de la doctrina penal espanola y de la jurisprudencia, se
pronunciaron a favor de considerar que entre la apropiacion indebida y la admi-
nistracion desleal —por lo menos cuando de dinero se tratare— existia un espacio
tipico comun por lo que, de superponerse dicho espacio, resultaba de aplica-
cién el concurso de leyes a resolver a través del principio de alternatividad (arti-
culo 8.4° CP) y por ello la aplicacion del delito de apropiacion indebida por
estar penado con pena de mayor gravedad?’.

% En «La administracion desleal en el derecho penal espaiiol», ob. cit pags. 7/8.

«La administracion desleal en el nuevo codigo penal», en «La administracion desleal»,
Cuadernos de Derecho Judicial, Madrid 2000, pag. 207 y ss.

26 BACIGALUPO ZAPATER, E. «La administracion desleal en el Nuevo Codigo Penal»,
CPC. n° 69, 1999, pag. 521 y ss., comentando la STS de 26 de febrero de 1996 dictada por un
Tribunal del que formé parte.

2 Para un estudio particularizado de los elementos tipicos del derogado delito de
administracion desleal, vid. especialmente FARALDO CABANA, P. «Los delitos societarios», ob.
cit. pag. 528 y ss. y NIETO MARTIN, A. «E/ delito de administracion fraudulenta», Barcelona
1996, pag. 245 y ss.
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En este sentido, la citada sentencia del caso Argentia Trust resulta esclare-
cedora «E/ articulo 295 del CP vigente ha venido a complementar las previsiones
sancionadoras del 252 CP pero no a establecer un régimen sancionador mds bené-
volo para hechos que se consideraban y se consideran delitos de apropiacion inde-
bida, en el supuesto de que los mismos se perpetraran en un contexto societario.
Serd inevitable, en adelante, que ciertos actos de administracion desleal o fraudu-
lenta sean subsumibles al mismo tiempo en el articulo 252 y 295 del CP vigente
porque los tipos en ellos descritos estin en una relacion semejante a la de los circu-
los secantes de suerte que ambos articulos parcialmente se solapan. Pero este con-
curso 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 articulo 8.4° del
CP vigente, es decir optando por el precepto que imponga la pena mds graves®.

La posicion jurisprudencial se depura en la STS de 15 de diciembre de 2000
que, distinguiendo entre las relaciones entre apropiacién indebida y administra-
cién desleal y aquellas otras en las que la relacién de normas es semejante a los
circulos concéntricos que deben resolverse segin el criterio de especialidad, acu-
16 la después consolidada expresion de que las relaciones entre ambas figuras lo
era de una relacion de circulos secantes. Criterio reiterado, con cita de otras ante-
riores, en las SSTS de 22 de octubre de 2013 y de 18 de diciembre de 2013.

La opcién por el concurso de normas —y concretamente por el principio de
alternatividad— comportd, como 1dgica consecuencia, la practica despenaliza-
cién del delito de administracion desleal habida cuenta que la infraccién casti-
gada con pena mas grave era la apropiacién indebida® y, como ya he sefialado,
el tipo del articulo 295 CP pasé a cumplir una funcién residual, englobando en
su esfera tipica supuestos puntuales como la utilizacién provisional de un bien
sin animo de apropiacion definitiva (STS de 29 de julio de 2002) o, como expli-
citala STS de 15 de diciembre de 2000, supuestos de «disposicion fraudulenta de

28 Posteriormente esta linea jurisprudencial ha sido seguida por las STS de 26 de

noviembre de 2002; STS de 7 y de 3 de febrero de 2004 y de 19 de septiembre de 2004, entre
otras.

» Y digo comporté porque la Reforma del Cédigo Penal de 1995 operada por la Ley
15/03 de 25 de noviembre modificé la penalidad del tipo base de la apropiacién indebida
al que, al igual que al tipo de estafa genérica del articulo 248, asoci6 la pena de prisién de
seis meses a tres aflos mientras que la pena tipica del delito del articulo 295 era la de prisién
de seis meses a cuatro afios o multa del tanto al triplo del beneficio obtenido. Y si bien es
cierto que al contemplar el delito de administracion desleal una pena alternativa (de prisién
o multa) y solo la pena de prision el delito de apropiacion indebida, deber4 afirmarse que en
abstracto el marco penal de esta Gltima infraccion era més grave, no sucedia lo mismo en sede
de concurso de normas.

En estos casos la comparacion a efectos de determinaciéon de la pena més grave era de
las penas tipicas en concreto lo que obligara al Juez o Tribunal llamado al enjuiciamiento de
conductas que eran segin la jurisprudencia, de administracion desleal a optar por lo que,
de nuevo, se incidia en una destipificacién del delito de administracién desleal, en este caso,
de la pena pecuniaria alternativamente prevista en la ley para el mismo.
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bienes inmuebles o la asuncion abusiva de obligaciones, ajenos al dmbito tipico de
la apropiacidn indebida»*°, entre los que se encuentra la del socio que vende una
finca propiedad de la sociedad a un precio diez veces menor con el fin de des-
poseer a esta y a otro socio del inmueble (STS de 15 de diciembre de 2004) o la
del administrador de una sociedad que en los locales de la misma y con sus
medios materiales instala otra sociedad que compite directamente con la misma
(STS de 26 de julio de 2004).

Esta consecuencia no deseada, dio lugar a una evolucién de la doctrina de
la Sala Segunda que, manteniendo la doble dimensién de la apropiacion indebi-
da (distinto bien juridico, distinta conducta tipica en relacion al dinero), condu-
jo a diferenciar entre una «administracién desleal genérica», subsumible en el
delito de apropiacion y una «administracion desleal societaria» tipificada en el
articulo 295 CP anterior, superando —en términos de la STS de 2 de julio de
2015%'—, «la llamada relacién de interseccion entre el dmbito tipico de ambas figu-
ras que consideraba existente un concurso de normas que se resolvia por la via del
art. 8,4 del CP, principio de alternatividad. .. »

A partir de este momento, la jurisprudencia construye la delimitacion entre
ambos tipos penales centrdndose en «diferenciar la clase de exceso cometido, que
puede ser intensivo o extensivo. Asi, para aplicar el delito del articulo 295, se exige
que el administrador desleal..., actiie en todo momento como tal administrador y
que lo haga dentro de los limites que procedimentalmente se serialan a sus funcio-
nes».

Desde esta nueva posicion, la citada sentencia, acogiendo el criterio ex-
puesto en la STS de 11 de julio de 2005, declara que el abuso de las funciones
de su cargo a que se refiere el articulo 295 CP «supone que el administrador
desleal del articulo actiia en todo momento como tal administrador y que lo hace
dentro de los limites que procedimentalmente se sesialan a sus funciones aunque al
hacerlo de modo desleal en beneficio propio o de un tercero, disponiendo fraudu-
lentamente de los bienes sociales o contrayendo obligaciones a cargo de la socie-
dad, venga a causar un perjuicio tipico. El exceso que comete es intensivo, en el
sentido de que su actuacion se mantiene dentro de sus facultades, aunque indebi-
damente ejercidas.» «Por el contrario, la apropiacion indebida, conducta posible
también en los sujetos activos del delito de administracion desleal del articulo 295
CP supone una disposicion de los bienes cuya disposicion le ha sido encomendada
que supera las facultades del administrador, causando también un perjuicio», por
lo que el exceso es extensivo.

«Se trata por lo tanto de conductas diferentes y aunque ambas sean desleales
desde el punto de vista de la defraudacion de la confianza, en la apropiacion inde-

0 Cucar Maurit, M. Comentarios al Cédigo Penal. Tomo 1., Cérdoba Roda-Garcia
Aran (Directores), ob. cit. pag. 1126.

L En el mismo sentido SSTS de 7 de junio de 2006, de 11 de abril de 2007, de 18 de
diciembre de 2013, de 3 de marzo de 2014 y de 4 de marzo de 2014 entre otras.
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bida la deslealtad supone una actuacion fuera de lo que el titulo de recepcion per-
mite, mientras que en la otra, la deslealtad se integra por un ejercicio de las facul-
tades del administrador que resulta perjudicial para la sociedad pero que no ha
superado los limites propios del cargo de administrador»>.

Con alguna aislada excepcién, este criterio jurisprudencial se impone y de
ello son exponentes las antes citadas SSTS de 17 de julio y de 22 de julio de 2013
en las cuales se establece que la diferencia entre las dos figuras estriba en que la
administracion desleal abarca las actuaciones abusivas y desleales de los admi-
nistradores que no impliquen una expropiacion definitiva de los bienes sobre
los que tienen la facultad de disponer, mientras que en la apropiacién indebida
se incluyen las apropiaciones «strictu sensu» con «animus rem sibi habendi» y la
distraccion del dinero con pérdida definitiva para la sociedad. Asi, entre otras,
se expresan las SSTS de 5 de junio de 2017 y de 15 de febrero de 2018 segtin
las cuales «mientras que la administracion desleal integra el mero uso perjudicial
o indebido sin pérdida definitiva, la apropiacion definitiva constituye el delito de
apropiacion indebida», marcando la linea divisoria entre uno y otro tipo penal
lo que se califica de criterio plenamente consolidado: «e/ punto sin retorno» de
los bienes o efectos, entre multitud de sentencias, en STS de 9 de septiembre
de 2016.

3.1. De la consideracion de la «distraccion de dinero» como tipo de infideli-
dad a tipo de abuso: la interpretacion jurisprudencial del articulo 295 del

Cddigo Penal
El criterio expuesto® fue posteriormente matizado por la jurisprudencia y
por el artifice tedrico de dicha interpretacion, quien fundamenté el paso de
considerar la conducta de «distraccion del dinero» del articulo 252 del CP de
exponente de un «#po de infidelidad» a un «tipo de abuso»**, posiblemente, co-
mo expone GOMEZ-JARA Diaz porque la amplitud punitiva que estaba alcanzan-
do la figura hacia necesaria una restriccion del dmbito tipico a la vista de las
numerosas criticas que, al igual que en Alemania (donde si existia —y existe— co-

32 En idéntica linea, SSTS de 19 de junio de 2007, de 28 de marzo de 2012, de 17 de
junio de 2013, de 22 de julio de 2013, de 13 de julio de 2015, de 9 de septiembre de 2016,
de 15 de diciembre de 2016, de 23 de diciembre de 2016, de 19 de julio de 2017, de 29 de
noviembre de 2017 y de 18 de enero de 2018.

SSTS de 4 de junio de 2007, de 12 de mayo de 2009, de 1 de febrero de 2013 SSTS de 3
de julio de 2015, de 2 de junio de 2016, de 11 de diciembre de 2017, de 6 de enero de 2018,
de 6 de junio de 2018 y 12 de marzo de 2020.

3> BACIGALUPO ZAPATER, E. «Administracion desleal...,» ob. cit. pag. 201: «el tipo de
distraccion del dinero responde al llamado tipo de infidelidad, es decir, una de las alternativas
tipicas de la figura genérica de la administracion desleal».

 BACIGALUPO ZAPATER, E. «Falsedad documental, estafa y administracion desleal»,
2007, pag. 193 y ss.
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mo delito) se alzaron contra el tipo de infidelidad® y también la necesidad de
hacer asi operativo el articulo 295 del CP cuya aplicacion, ante la ausencia de
criterios delimitadores nitidos, habia devenido marginal.

Aun cuando el giro se habia ya iniciado en las SSTS de 11 de mayo de 2005
y de 17 de julio de 2005, el paradigma de la rectificacion efectuada por la Sala
Segunda del Tribunal Supremo lo constituyen las SSTS de 17 de julio de 2006
(caso BSCH) y de 14 de noviembre de 2006 (caso BBVA). Ahora bien, la recti-
ficacién es parcial en cuanto en ambas se sigue sosteniendo la tesis central de
que la «distraccién de dinero por parte del administrador» (es decir, dar al dinero
«un destino distinto» al determinado) constituye administracion desleal, si bien
se alude ya claramente al «abuso de las facultades del administrador» y se verte-
bran criterios delimitadores entre la figura descrita en el articulo 252 del CP y la
descrita en relacion con el administrador societario en el articulo 295 del CP.

En este tltimo sentido, la STS de 14 de noviembre de 2006 es de una clari-
dad meridiana: tras exponer las distintas respuestas proporcionadas por la doc-
trina al ndcleo de la administracion desleal, declara que, de todas ellas, aquella
que «considera que lo esencial del delito es el abuso del poder de disposicion sobre
el patrimonio ajeno» es, sin duda, «la gue resulta mds adecuada al derecho vigen-
te» por lo que «la expresion “distraer dinero” debe ser entendida en el sentido...,
de abuso de poderes otorgados por Ley o por un negocio juridico para disponer
sobre un patrimonio ajeno.

Igualmente lo es la STS de 17 de julio de 2004, al advertir que «xo puede
confundirse la apropiacion indebida con el delito de administracion desleal conte-
nido en el articulo 295 del Codigo Penal... Este delito se refiere a los administra-
dores de hecho o de derecho o a los socios de cualquier sociedad constituida o en
formacion que realicen una serie de conductas causantes de perjuicios con abuso de
las funciones de su cargo. Esta diltima exigencia supone que el administrador des-
leal del articulo 295 actiia en todo momento como tal administrador y que lo hace
dentro de los limites que procedimentalmente se sesialan a sus funciones aunque al
hacerlo de modo desleal en beneficio propio o de tercero..., venga a causar un
perjuicio tipico. El exceso que comete es intensivo en el sentido de que su actuacion
se mantiene dentro de sus facultades, aunque indebidamente ejercidas. Por el con-
trario, la apropiacion indebida. . ., supone una disposicion de los bienes cuya admi-
nistracion ha sido encomendada que supera las facultades del administrador.. »

«Se trata por tanto de conductas diferentes y aunque ambas sean desleales desde
el punto del quebranto de la confianza, en la apropiacion indebida la deslealtad supone
una actuacion fuera de lo que el titulo de recepcion permite, mientras que en la otra la
deslealtad se integra por un ejercicio abusivo de las facultades del administrador.»

»  GOMEZ-JARA Diaz, C. «La administracion desleal de los 6rganos societarios»,

Barcelona 2008, pag. 171 y ss. que desarrolla ampliamente las razones que, a su parecer,
justifican el sutil cambio de postura de aquel autor.
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Criterio que se reitera —y completa— en las SSTS de 17 de junio de 2013 y
de 29 de noviembre de 2017 las cuales explican que «la diferencia entre ambas
figuras radica, en que en la administracion desleal se incluyen las actuaciones abu-
stvas y desleales de los administradores que no comporten expropiacion definitiva
de los bienes de que disponen, en beneficio propio o de tercero, mientras que en la
apropiacién indebida los supuestos de apropiacion genuina con ‘animus rem sibi
habendi’ vy la distraccion de dinero con pérdida definitiva para la sociedad, siendo
esta la diferencia que justifica la reduccion punitiva que en ningin caso resultaria
razonable si las conductas fuesen las mismas y sin embargo se sancionasen mds
benévolamente cuando se cometen en el dmbito societario por su administradors.

Esta dltima posicion interpretativa, que distingue entre abuso o exceso in-
tensivo y exceso extensivo, ha sido seguida con oscilaciones por la Sala Segunda
del Tribunal Supremo antes y después de la reforma; y, sin embargo, no sirvid
para disipar las importantes dudas que, desde su creacién jurisprudencial, gene-
16 la «suz generis» figura de deslealtad genérica creada bajo la cobertura del ar-
ticulo antiguo articulo 535 CP, como tampoco para deslindar con claridad dicha
conducta de la especifica deslealtad del administrador societario ni, desde lue-
go, para consensuar la existencia y, en su caso, la naturaleza, de los posibles
concursos entre ambas infracciones.

3.2. Recapitulando

Sobre todo lo expuesto, hasta el 1 de julio de 2015 se configur6 jurispru-
dencialmente la administracion desleal en nuestro sistema punitivo a partir de
los articulos 252 y 295 del CP con unos fundamentos juridicos cuanto menos
discutibles, objeto de una continuada y dura critica por parte de la mayoria de
la doctrina penal espafnola® que, con las l6gicas divergencias en aspectos pun-
tuales, la ha rechazado no solo por no haber posibilitado un consenso suficiente
para establecer un perfil nitidamente diferenciador de uno y otro injusto, sino
por partir y apoyarse en una premisa juridico-privada interpretada al margen
del contexto tipico penal en que la figura de la apropiacion indebida se inserta-
ba asi como por las consecuencias perversas que ello conllevé en lo atinente a la
operabilidad del articulo 295 del CP. En sintesis, la tesis jurisprudencial que,
como hemos dicho, cred de la nada legal un tipo de administracion desleal ge-
nérico que el legislador, a diferencia de otros ordenamientos juridicos de nues-
tra 4area de cultura, no regulé hasta el afio 1995, no era juridicamente sostenible:

3% Por todos, BAjo FERNANDEZ, M. / BACIGALUPO, S. «Derecho Penal Econémico»
Madrid 2001, pag. 604 y ss; MaRTINEZ BUjaN, C. «Derecho Penal Econdmico y de la Empresa.
Parte Especial», Valencia 2013, pag. 420 y ss; QUINTERO OLIVARES, G./ MORALES Prats, F.
(Coordinadores), «Comentarios a la Parte Especial del Derecho Penal», 10* edicién, Madrid
2016 ... pags. 908 y ss. Ampliamente, GOMEZ BENITEZ, J.L. en «E/ delito de administracion
desleal...» en la Ley n°® 4680, 1998 y ss.; «De nuevo sobre la diferencia entre los delitos de
apropiacion indebida y administracion desleal... » ob. cit. pag. 2174.
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1°) Por ignorar que, por la propia naturaleza del negocio de administra-
cién, al administrador de un patrimonio ajeno no le alcanza la obligacion de
devolver el dinero y efectos de todo tipo que integran el patrimonio sino la de
administrarlo, lo que comporta la facultad de disponer del mismo en la exten-
sién y alcance que le confiera el titulo, para conservarlo y obtener beneficios
para el o los titulares del mismo. Y claro es que, cuando cese en el cargo debera
rendir cuenta de su actuacion, del cumplimiento o no de los fines para los cuales
adquiri6 tal condicion y del estado del patrimonio administrado, pero esto no
equivale desde ningtin punto de vista a la obligacién de «devolverlo» del tipo de
la apropiacién indebida.

2°) Por la equivocada transposicién al &mbito punitivo de un también equi-
vocado entendimiento (formal y descontextualizado) de las razones y conse-
cuencias juridicas que en el ambito juridico privado justifica la extensién de la
cldusula contenida en el articulo 1753 del Cédigo Civil a todos los negocios ju-
ridicos en los que la prestacidn cristaliza esencialmente en la entrega de dinero,
de los que son exponentes la comision, la administracion y el depésito, en abso-
luta contradiccion con las normas juridicas esenciales que disciplinan la adqui-
sicién del dominio y el dominio mismo en nuestro sistema juridico a las que si
se halla vinculado el intérprete en materia penal®.

3°) Por la interpretacion «contra reo» del término «distraer», adoptando
uno de los posibles significados gramaticales del mismo, que, por demas, des-
truye la estructura interna del precepto y no se compadece con el fin de protec-
cién de la norma.

4°) 'Y en suma, por la endeblez dogmatica (penal y extrapenal) sobre la que
se sustenta una interpretacion, motivada exclusivamente por la decision politico
criminal de colmar una laguna legal (de punicidn), extremo especialmente grave
en la esfera penal y que, tras la entrada en vigor del Cédigo Penal de 1995, ha
comportado, como consecuencia anadida, la confusion originada sobre los limi-
tes entre la apropiacion indebida y la figura de la administracion desleal societa-
ria del articulo 295 CP una vez colmada (por el legislador) aquella laguna.

ITI. LA ADMINISTRACION DESLEAL TRAS LA REFORMA DEL CODIGO PENAL DE 2015
1. Contenido y alcance legal de la reforma

Tras el anélisis del recorrido legal y jurisprudencial de la administracion
desleal y antes de ofrecer al lector la respuesta doctrinal y jurisprudencial a la
reforma y nuestra propuesta interpretativa, conviene hacer una breve referencia
al panorama legislativo actual.

7 En el mismo sentido GOMEZ BENITEZ en «Los delitos de apropiacion indebida...,» ob.
cit. pag. 2.
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En la profunda reforma del Cédigo Penal operada por la LO 1/2015 de 30
de marzo, el legislador, si bien mantuvo los delitos societarios en el Capitulo
XIIT del Titulo XIII, sustrajo al mismo la «joya de la corona» de todos los delitos
societarios, la administracion desleal del articulo 295 del texto legal hasta enton-
ces vigente; la figura en su redaccion original desaparece del texto punitivo y se
configura en el articulo 252, Capitulo VI («De las defraudaciones») del Titulo
XIII del CP, entre la estafa y la apropiacion indebida, un hasta este momento
inexistente delito de administracion desleal «genérico» en los siguientes térmi-
nos:

«Serdn punibles con las penas del articulo 249 o en su caso con las del articu-
lo 250, los que teniendo facultades para administrar un patrimonio ajeno, emana-
das de la ley, encomendadas por la autoridad o asumidas mediante un negocio ju-
ridico, las infrinjan excediéndose en el ejercicio de las mismas vy de esa manera
causen un perjuicio al patrimonio administrado.»

«8i la cuantia del perjuicio patrimonial no excediere de 400 euros, se impon-
drd una multa de uno a tres meses.»

Los motivos «confesados» en que el legislador funda la reforma son:

a) La necesidad de regular un delito de administracién desleal «zzodernox»
y «genérico» susceptible de dar respuesta tipica a la inmensa mayoria de supues-
tos de dolosa gestion desleal causante de perjuicio.

b) Incluir en la figura penal, la administracion desleal del administrador del
patrimonio de una persona fisica, hasta este momento ausente del texto punitivo.

c) Adecuar sistematicamente la ubicacion del precepto en el contexto que
le es propio, atendido que el bien juridico protegido es el patrimonio, atacado y
menoscabado mediante el engano (estafa) o mediante el quebranto de la fiducia
o la lealtad (apropiacién indebida y administracion desleal).

A su vez, la reforma modificé también el delito de apropiacion indebida,
que paso a integrar el articulo 253 CP y de la que suprime la modalidad de con-
ducta de «distraer» y el titulo de recepcion del dinero, efectos, valores o cual-
quier cosa mueble concretado en la «administracion», con la finalidad —no lo-
grada— de dar legislativamente al traste con la tesis jurisprudencial sostenida
durante mas de veinte anos, lo que a mi juicio era absolutamente necesario. El
nuevo redactado tipico de la apropiacion indebida es el que sigue:

«Serdn castigados con las penas del articulo 249 o, en su caso, del articulo
250, salvo que ya estuvieren castigados con una pena mds grave en otro precepto de
este Codigo, los que en perjuicio de otro se apropiare para si o para un tercero de
dinero, efectos, valores o cualquier otra cosa mueble, que hubieran recibido en
depdsito, comision, o custodia, o que les hubieran sido confiados en virtud de cual-
quier otro titulo que produzca la obligacion de entregarlos o devolverlos, o negaren
haberlos recibido».

«8i la cuantia de lo apropiado no excediere de 400 euros, se impondrd una
pena de multa de uno a tres meses.»
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De igual modo, se reformuld el antiguo articulo 253 CP —que ahora se re-
gula en el articulo 254 CP- con una redaccion totalmente incompatible con el
mandato de certeza («qguien fuera de los supuestos del articulo anterior, se apro-
piare de cosa mueble ajena...,») en la que, de una parte, dificilmente podra sub-
sumirse sin mas la negacién o no devolucion de dinero o efectos recibidos por
error del transmitente; y que, de otra, presenta dificultades de diferenciacion
respecto del hurto.

Los importantes cambios realizados en las descripciones tipicas de la apro-
piacion indebida y la administracion desleal no han supuesto problema inter-
pretativo alguno para la Sala Segunda del Tribunal Supremo, como es de ver,
por todas, en la STS de 20 de diciembre de 2017 que, con cita de anteriores
sentencias, expresa una posicion reiterada sin soluciéon de continuidad hasta la
actualidad:

«Esa nueva modalidad tipica del actual articulo 253 incluye la modalidad de
distraccion del articulo 252 vigente en el momento de los hechos. Asi lo ha venido
entendiendo esta Sala Segunda del Tribunal Supremo conforme a una ya abundan-
te doctrina jurisprudencial dictada desde la entrada en vigor de la reforma operada
por la LO 1/2015..., sigue manteniendo con efectos retroactivos la tipicidad de la
apropiacion indebida de dinero. En efecto, si se admitiese el criterio de que la
apropiacion indebida de dinero solo tenia cabida en el anterior articulo 252 como
“distraccion”, constituyendo en todo caso una modalidad de administracion desleal
vy stendo asi que la conducta especifica de distraccion ya no figura en la actual re-
daccion del delito de apropiacion indebida, podriamos vernos obligados a aplicar
retroactivamente esta norma. . .»

«De ahi que afirmdramos que la reforma es coberente con la mds reciente
doctrina jurisprudencial que establece como criterio diferenciador. .., la disposicin
de los bienes de cardcter definitivo en perjuicio de su titular (caso de la apropiacién
indebida) y el mero hecho abusivo de aquellos bienes sin pérdida definitiva de los
mismos (caso de la administracion desleal). En consecuencia ..., el nuevo articulo
252 recoge el tipo de delito societario de administracion desleal del articulo 295,
extendiéndolo a todos los casos de administracion desleal de patrimonios en per-
Juicio de su titular, cualquiera que sea el origen de las facultades administradoras y
la apropracion indebida acoge los supuestos en los que el perjuicio ocasionado al
patrimonio de la victima consiste en la definitiva expropiacion de sus bienes, in-
cluido el dinero, conducta que antes se sancionaba en el articulo 252 y ahora en el
articulo 253.»

Y finalmente, se reconfigurd la malversacion de caudales publicos cometi-
do por autoridad o funcionario pablico regulada en el articulo 432 del CP, deli-
to que deviene respectivamente la administracion desleal o la apropiacion inde-
bida de la autoridad o funcionario ptblico en relacion con el patrimonio publi-
co y que contiene unas agravaciones especificas, al contrario de la administra-

34



cion desleal y la apropiacion indebida del administrador de fondos privados a
los que resultan en su caso de aplicacion las previstas en el articulo 250 del CP.
El delito de malversacién de caudales ptblicos queda ahora tipificado de la si-
guiente manera:

«1. La autoridad o funcionario piblico que cometiere el delito del articulo
252 sobre patrimonio piiblico, serd castigado con una pena de prision de dos a seis
anos, inhabilitacion especial para cargo o empleo publico y para el ejercicio del
derecho de sufragio pasivo por tiempo de seis a diez anos.»

«2. Se impondrd la misma pena a la autoridad o funcionario piiblico que co-
metiere el delito del articulo 253 sobre patrimonio piblico.»

«3. Se impondrin las penas de prision de cuatro a ocho asios de prision e in-
habilitacion absoluta por tiempo de diez a veinte arnios si en los hechos a que se
refieren los dos niimeros anteriores hubiere concurrido alguna de las circunstancias
siguientes: a) se hubiere causado un grave darno o entorpecimiento al servicio pii-
blico, o b) el valor del perjuicio causado o de los bienes o efectos apropiados exce-
diere de 50.000 euros».

«Si el valor del perjuicio causado o de los bienes o efectos apropiados excedie-
re de 250.000 euros se impondrd la pena en su mitad superior, pudiendo llegarse
hasta la superior en grado».

La obsesion por dejar atras la desafortunada historia del tipo de adminis-
tracion desleal «genérica», no solo va a dificultar el optimista prondstico del
legislador de que han concluido los problemas sino que trajo problemas inter-
pretativos anadidos de notoria relevancia como lo es la acotacion del ambito de
proteccion tipica del articulo 252 del CP y también del articulo 253 del CPy, en
definitiva, otra vez de la materia de prohibicién de uno y otro precepto. El lla-
mado a interpretar la ley dificilmente podra no dejar en agua de borrajas lo que
constituyé una decision del legislador que lo eliminé del Proyecto: no incluir en
el sistema penal espafol el denominado en la doctrina y la jurisprudencia alema-
na «tipo de infidelidad» al que me referiré en lineas posteriores, si bien debo
adelantar que la falta de determinacién de la que adolece la nueva tipologia y el
propio redactado tipico conduce a que la «wens legis» se imponga sobre la
«mens legislatoris».

En términos parecidos se manifiesta GILI PAascuAL*® cuando declara que
«en esta operacion de purga, que ha primado por encima de otras consideraciones,
no se ha escatimado municion. Alguna decision como la poda excesiva del tipo de
apropiacion indebida tiene efectos subsanables. Otras en cambio tendrin claros
efectos secundarios. ..,» siendo uno de los mas trascendentes «/a renuncia a con-
templar separada y especificamente el desvalor de la administracion desleal en

% En «Comentarios a la reforma del Cédigo Penal de 2015», 2* ed. GONZALEZ CUSSAC,
J.L (Coordinador) Tirant lo Blanch, Valencia 2015, pag. 780.
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otros dmbitos como el societario eliminado o incluso otros..., como puede ser el
sector financiero donde, recuérdese, a diferencia de otras latitudes no se cuenta con
especificos delitos bancarios».

También con caricter previo al anélisis de la interpretacion de la figura
llevada a cabo por doctrina y jurisprudencia, parece conveniente efectuar las
siguientes precisiones:

a) Mas alla de las 16gicas matizaciones —no exentas algunas de ellas de inte-
rés— no existe especial controversia doctrinal en torno al bien juridico protegi-
do, la naturaleza de la infraccién y los sujetos tipicos.

b) Por el contrario, si bien a nivel jurisprudencial el tema, por lo menos con
cardcter general, parece definitivamente resuelto mediante el recurso al mante-
nimiento del szatu quo interpretativo, a nivel doctrinal han surgido profundas
dudas, interrogantes y discrepancias, preponderantemente acerca del sentido a
proporcionar a la conducta tipica, a las relaciones de la nueva figura con la tam-
bién nueva redaccién de la apropiacién indebida y atin en torno a la exigencia
tipica de que aquella conducta (la infraccion de las facultades otorgadas por el
titulo excediéndose en su ejercicio) cause un perjuicio al patrimonio administra-
do y el alcance y significado del mismo.

Por lo tanto, sin obviar los puntos en los que predomina mayor consenso con
los que, por otra parte, iniciare el analisis, dedicaré especial atencion a los mencio-
nados en el precedente apartado b) que son, en puridad, los que permiten que el
titulo que preside este trabajo tenga su razon de ser a la vista de la andadura juris-
prudencial del binomio administracién desleal/apropiacién indebida.

En este sentido, el acotamiento de los temas a tratar en el trabajo no exclu-
ye la existencia de ulteriores cuestiones, también de hondo calado, como son las
que orbitan en torno a la autoria de un delito especial propio, especialmente
cuando de 6rganos colegiados se trata y en los supuestos de delegacién y a la
participacion en relacion a la intervencion del extraneus® y las formas de imper-
fecta ejecucion que exceden, sin embargo, a su objeto y finalidad y que, a mi
juicio, no presentan peculiaridades muy significativas respecto de los problemas
dogmaticos generales en orden a la autoria, participacion y grados de ejecucion
que exijan un especifico tratamiento.

2. El bien juridico protegido

Aun cuando la prolija y confusa enumeracién de los posibles sujetos o per-
judicados tipicos por la conducta desleal del administrador societario del dero-
gado articulo 295 CP («socios, depositarios, cuentaparticipes o titulares de los
bienes, valores o capital»), que no enumeraba entre ellos a la sociedad o al patri-

> Sobre esta cuestion vid. MAGALDI PATERNOSTRO, M.J., «Autoria y participacion en los
delitos econdmicos», n° 61, «Estudios de Derecho Penal» 2004, pag. 271.
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monio social, dificult6 el acuerdo doctrinal acerca de si era factible afirmar que
nos halldbamos ante un delito contra el patrimonio, lo cierto es que a ello abo-
naba tanto la ubicacion del precepto en el marco del Titulo en el que se agluti-
naban los «delitos contra el patrimonio y contra el orden socioeconémico», como
la propia redaccién de la figura en la que literalmente se vinculaba la accién ti-
pica, que solo podia recaer sobre el patrimonio social («dispongan fraudulenta-
mente de los bienes de la sociedad o contraigan obligaciones a cargo de esta»), con
la expresion final y general delimitadora de los posibles perjudicados «o ttula-
res.., del capital que administrens.

En este punto sigo considerando correcta la ubicacion sistematica de la ad-
ministracion desleal en el Capitulo XIIT del Titulo XIIT donde la insertd el legisla-
dor de 1995 y donde debi6 haber permanecido, entre otras razones, porque mas
alla de la anémala inclusion jurisprudencial en la descripcion tipica del delito de
apropiacion indebida cldsica, de un «delito de administracion desleal genérico», el
UGnico sustento a su cambio de ubicacion fue, en realidad, el hecho de que en
nuestro sistema no se contemplara la administracién desleal de un patrimonio
perteneciente a persona fisica, omision legal facilmente salvable afiadiendo en el
articulo 295 CP un parrafo en el que se castigara la misma conducta desleal del
administrador cuando recayera sobre el patrimonio de una persona fisica. Esta
posible solucién hubiera sido posiblemente mas rigurosa legislativamente si lo que
se pretendia era mantener la naturaleza de tipo de abuso del delito.

Los motivos que me conducen a sostener la inutilidad del cambio de ubi-
cacion del delito de administracion desleal son los siguientes:

1°) Es un hecho —entiendo— que en la sociedad actual la administracién del
patrimonio de una persona fisica por parte de un administrador es excepcional,
salvo supuestos determinados emanados de la ley o encomendados por la auto-
ridad, como son por ejemplo el padre en relacion a los bienes de los hijos meno-
res (articulo 154,2° CC), el tutor en relacion a los bienes del menor o incapaz
(articulos 234 y ss. del CC, con la particularidad de que puede igualmente ser
nombrada una persona juridica que cumpla las exigencias del articulo 242 CC),
del curador en relacion a los del sometido a curatela (articulos 286 y ss. CC), el
representante del declarado ausente (articulos 184 y ss. CC) y el albaceazgo
(articulos 901 y ss.) cuyo nombramiento testamentario debe ser aceptado por el
albacea (articulo 898 CC).

Y aunque volveré sobre el tema al delimitar los posibles sujetos de la ac-
cién, son excepcionales* porque la realidad ofrece, también en el contexto de la
esfera patrimonial individual o familiar, un panorama muy distinto al que fue
habitual desde mitades del siglo x1x hasta el tGltimo tercio del siglo xx a lo sumo;
quien posee un patrimonio de cierta importancia, bien lo diversifica con inver-

4 Piénsese en el quasi contrato de gestién de negocios ajenos del articulo 1888 CC, el

mandato —articulos 1709 y ss. CC~y la representacién —articulo 1026 entre otros—.
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siones en activos financieros o valores, en cuyo caso la administracién corres-
ponde o se encomienda a las entidades que operan en el mercado, bien en inver-
siones en actividades econdmicas o en muebles o inmuebles y, normalmente,
todo su patrimonio se organiza societariamente, entre otros motivos, a efectos
fiscales y, por lo tanto, la administracién desleal —de haberla— lo serd normal-
mente del correspondiente administrador societario.

Bastaba, por tanto, la especifica referencia al hecho de que el patrimonio
administrado lo fuera de persona fisica, siendo tarea del intérprete el analisis de
la virtualidad de las fuentes de las que deriva la situaciéon o condicién del sujeto
que administra y definir cuales serian los titulos tipicos y su alcance en cada caso
concreto, a la vista, por ejemplo, de que el tutor necesita autorizacioén judicial
para la realizacion de determinados actos de naturaleza patrimonial (articulo 271,
2°a 10° CC) siendo asi, por demds, que las facultades que, en cada caso, se otor-
garan al llamado a administrar un patrimonio ajeno titularidad de persona fisica,
deberan ser empleadas al fin para el que se le han atribuido y con diligencia y
lealtad, por lo que la interpretacion —la realmente importante en el sistema econé-
mico imperante en nuestra sociedad— que se lleve a cabo en orden a los deberes
de diligencia y lealtad del administrador societario y su infraccion penalmente
relevante, abusando de sus facultades, era absolutamente trasladable al adminis-
trador del patrimonio de una persona fisica y la figura no perdia la naturaleza de
delito contra el patrimonio que comparte con la administracion societaria.

2°) De otro lado, no parece susceptible de discusién que, en el Capitulo
dedicado a los delitos societarios, se prohiben bajo pena la realizacién por parte
del administrador de conductas distintas a la administracion desleal «szrictu sen-
su», es decir distintas a las recogidas en el anterior articulo 295 CP y en el actual
252 CP; conductas, que constituyen también graves vulneraciones de las obliga-
ciones que como tal tiene encomendadas asi como un abuso de las facultades
que le han sido conferidas, esto es, actuaciones desleales causantes incluso algu-
na de ellas de perjuicio econémico o susceptibles de causarlo, como la falsifica-
cién de las cuentas anuales, los abusos graves o la conducta descrita en el articu-
lo 293 del CP de lo que en el afio 2010 se hacian ya eco LuzoN PENA/Roso Ca-
NADILLAS™.

Ast las cosas, me resulta dificil comprender, no tanto la insistencia del legis-
lador en la Exposicién de Motivo en que la razén del desplazamiento de la figu-
ra de los delitos societarios a los delitos patrimoniales «gue es donde debe estar
ubicada la administracion desleal de un patrimonio ajeno...» (olvidando que ya lo
estaba), «..., viene exigido por la naturaleza de aquel delito, un delito contra el
patrimonio del que puede ser victima cualquiera», sino que la doctrina mayorita-
ria apoye la justificacion de los motivos del cambio de ubicacion sistematica,
precisamente con idéntico argumento.

" «La administracion desleal societaria en el derecho penal espaiol» ob. cit. pags. 5-6.
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Soy del parecer de que, en todo caso, no puede ser aquella la razén sino el
denominador comtn del «fraude», entendido como engafio en la estafa y como
quebranto de la fiducia y 1a buena fe insita a los negocios juridicos que configuran
los posibles supuestos de la apropiacion indebida y de la administracion desleal.
En efecto, la rabrica del Capitulo en que dichas infracciones se insertan («De las
defraudaciones»), otorga carta de naturaleza a un amplio concepto de «fraude»,
susceptible de englobar en su seno «e/ engario o fraude» que supone el quebranto
de las expectativas que generaron la buena fe y presuncion de lealtad existentes
cuando se concluyé el negocio. Exigencia, la del fraude, que se contemplaba en el
derogado articulo 295CP (fraudulentamente), lo que no sucede en el actual articu-
lo 252 CP. Pero también sobre este punto volveré posteriormente.

Un sector minoritario, sin embargo, sostiene que las conductas tipicas des-
leales del administrador, junto a la afectacion al patrimonio que no resulta cues-
tionable («y causare un perjuicio al patrimonio administrado»), inciden también
negativamente en el orden socio-econémico cuando —como sucederi en la in-
mensa mayoria de supuestos— de administracién societaria se trate. Especial-
mente esclarecedoras al respecto son las consideraciones efectuadas por Luzon
PENA/R0OsO CANADILLAS® en relacion al derogado articulo 295 del CP pero per-
fectamente aplicables al actual articulo 252:

«La creacion del tipo de administracion desleal societaria por el Codigo Penal
de 1995 obedece a una necesidad real: la de dar respuesta a una serie de practicas
ilicitas que contienen la suficiente entidad para no bastar las demds ramas del or-
denamiento juridico y legitimar, por ello, la intervencion penal, pero cuya punicion
era antes imposible porque al tratarse de gravisimas infidelidades del administra-
dor societario pero sin engario previo al administrado vy sin apropiacion tampoco de
sus bienes no estin incluidos ni en la estafa ni en la apropiacion indebida».

«Para la mayoria de la doctrina el bien juridico es el patrimonio.... Ello es
cierto. .., pero ademds en este tipo se preserva de manera indirecta la estabilidad
del trdfico econémico: de manera indirecta porque a nuestro juicio lo que adicio-
nalmente se protege de modo directo es la fiabilidad del funcionamiento correcto
de las sociedades que a su vez condiciona el funcionamiento del sistema econémi-
co. Efectivamente, con este tipo se asegura y salvaguarda un bien juridico suprain-
dividual:... la tutela del sistema econdmico y su estabilidad» que concretaban, a
la vista de que el articulo 295 contemplaba exclusivamente la deslealtad del ad-
ministrador societario, en la «fZabilidad del correcto funcionamiento del sistema
societario como parte y pieza importantisima en la actualidad del sistema econdmi-
co de un pais en régimen de economia de mercado pero incluso también en los
sistemas de economia mixta colectivista/de mercado»®.

42 Ob. cit. pags. 5 a 7. Nétese que los citados autores tampoco comparten la tesis

jurisprudencia conforme a la cual «la administracion desleal del dinero sin apropiacion
definitiva» era subsumible en el delito de apropiacién indebida.

#  En sentido similar se manifestaba también RoDRIGUEZ MONTANES, M.T., en «La
responsabilidad penal del administrador desleal» op. cit. pag. 134 y ss.
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Y ya vigente la reforma del texto punitivo, GILT PAscUAL* es explicito
cuando, tras manifestar que la naturaleza patrimonial de la administracion des-
leal que retvindica la reforma no se discute», anade que «la cuestion es otra»: si
existe en el dmbito societario —o acaso en otros mds especificos dentro de aquel
como el sector bancario o financiero, capaces de generar un riesgo sistémico, o en
aseguradoras, fondos de inversion, etc.— un plus de desvalor al que convenga dar
una respuesta mds especifica y ajustada..., que la regla general de la administracion
genérica».

Y sigue diciendo, haciendo hincapié en que algunas voces se han dejado oir
acerca de lo inconveniente de la supresién sin mas del articulo 295 del CP*: «/a
Justificacion del texto aprobado viene a presumir con su argumentacion que ello no
es asi, que existe una tinica administracion desleal y que el problema se reduce a
ubicarla correctamente dentro de la sistemdtica del Cédigo (delitos patrimonia-
les)», en la que como hemos apuntado ya se hallaba ubicada (la societaria). Sin
embargo —y le asiste la razén— continda exponiendo que «e/ propio Cédigo des-
virtda a continuacion esa presuncion al considerar la malversacion, en una de sus
modalidades, como una administracion desleal especifica y otorgarle un tratamien-
to diferenciado (mds grave) precisamente por considerar, correctamente, que ade-
mds de la afectacion del patrimonio se afecta con estas conductas al correcto funcio-
namiento de la Administracion Piblicas.

Para estos autores, si en la administracién desleal de un patrimonio piblico
(articulo 432 CP) resulta afectado un bien juridico afiadido al del patrimonio, lo
propio sucedera en la administracion desleal societaria en la que a la lesion al
patrimonio se unira la lesién del orden socio-econdmico o la fiabilidad del fun-
cionamiento del sistema societario a la que aludian LuzoN PENa/Roso CANADI-
LLAS.

Es plausible el parecer de este sector doctrinal, conforme a que la reubi-
cacion sistematica efectuada por la reforma resulta cuestionable y cercena del
Capitulo la mas grave y perjudicial conducta societaria y que su sustitucién
por la conducta descrita en el articulo 252 CP en la que, precisamente por su
criticable falta de concrecién, pueden tener cabida muchos comportamientos
societarios que pueden causar un perjuicio patrimonial pero cuya prohibicién
bajo pena obedece a razones que van mas alla de la estricta proteccién al pa-
trimonio.

Me sumo, pues, a la posicién sostenida por FARALDO CABANA* ya en sede
de analisis del derogado articulo 295 CP pero sostenible igualmente en relacion
al actual articulo 252 CP: «aunque sin duda el bien juridico protegido es el patri-
monio y ..., la delimitacion del mismo es imprescindible para diferenciar compor-

*  En Comentarios a la Reforma del Cédigo Penal de 2015, ob. cit. pag. 768.
¥ Entre otros, Dorz LaGo, M.]., «Diario La Ley», n° 8290, pag. 1.
4 «Los delitos societarios».., ob. cit. pag. 561.
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tamientos de dudosa calificacion y para describir los elementos del tipo desde la
perspectiva de los objetivos dogmaiticos y politico-criminales que se persiguens su
permanencia en el seno de los delitos societarios resultaba conveniente por ra-
zones politico-criminales nada desdenables.

Efectivamente, y siguiendo a la citada autora, con el tipo societario de des-
lealtad patrimonial (y con el vigente tipo de deslealtad genérica) «se trata tam-
bién de proteger como objetivo politico-criminal (que no como bien juridico) no
solo el patrimonio de la sociedad ..., sino también la propia transparencia y el buen
funcionamiento de la economia de mercado basada en las sociedades que pueden
verse afectadas por las diversas repercusiones de una administracion social fraudu-
lenta de gran alcance», siendo precisamente «la prosecucion de este objetivo lo
que hace de la administracion fraudulenta» (no olvidemos que aun cuando el
término se ha suprimido del actual articulo 252 CP, el tipo se ubica en el Capi-
tulo dedicado a «las defraudaciones») «un delito mixto patrimonial econdmico
aunque no se incorpore a la materia de probibicions.

Tener en cuenta, a efectos interpretativos, los objetivos politico-crimina-
les perseguidos por el legislador —por lo menos en orden a los supuestos de
administracion societaria—, no solo permiten una mayor precision en la acota-
cién de las conductas tipicas susceptibles de causar un perjuicio econémico e
incluso del resultado/perjuicio tipico, sino que constituye un criterio que per-
mite al intérprete modular a través de la pena, esto es, de los criterios dispues-
tos en el articulo 249 del CP, el posible plus de injusto que puede suponer una
administracién societaria desleal, en relacién a la misma conducta sobre un
patrimonio particular o viceversa sin necesidad de acudir a la correspondiente
agravacion del articulo 250 del CP. Justifica, por demis, la supresion de la
cuestion de procedibilidad, anudada al antiguo articulo 295 CP, lo que con-
vierte la administracién desleal en un delito perseguible de oficio evidencian-
dose, de este modo, la existencia de un interés ptblico en su prohibicién bajo
pena que logicamente coincidird con los objetivos politico-criminales a los
que haciamos referencia.

Pero lo dicho no es ttil como pauta diferenciadora definitiva entre la admi-
nistracion desleal y la apropiacién indebida, como tampoco para ofrecer una
solucién viable a los nuevos problemas, surgidos tras la reforma, en torno a sila
integracion por parte del administrador en su esfera patrimonial de bienes per-
tenecientes al titular del patrimonio administrado cumple el primer o el segun-
do tipo delictivo, en cuanto esta Gltima posicion doctrinal es al respecto clara: la
administracion desleal no constituye un delito pluriofensivo sino un delito mix-
to patrimonial econémico cuya funcién politico-criminal va mis alld de la pro-
teccién del patrimonio y abarca como objetivo contribuir a garantizar la trans-
parencia y el correcto funcionamiento del mercado, razones que, sin embargo,
no constituyen el bien juridico protegido.
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3. El tipo objetivo

En el articulo 252 del actual texto legal se castiga con las penas previstas
para la estafa —simple o agravada—, a quien teniendo facultades para administrar
un patrimonio ajeno (emanadas de la ley, encomendadas por la autoridad o asu-
midas mediante un negocio juridico), las infrinjan, excediéndose en el ejercicio
de las mismas y, de esa manera, causen un perjuicio al patrimonio administrado.
Infraccion, causante de perjuicio al patrimonio administrado, dolosamente rea-
lizada; dolo que colma —como veremos— el tipo subjetivo, a diferencia de lo que
sucedia en el viejo articulo 295 CP que contenia como plus al dolo un elemento
subjetivo del injusto cristalizado en que el administrador actuare en beneficio
propio o de tercero, lo que incide directamente en la extension a proporcionar a
la materia de prohibicion en sede del tipo subjetivo.

Antes de iniciar el examen de los elementos que configuran el tipo objetivo
del delito de administracion desleal, son precisas unas consideraciones en orden
a la sistematica adoptada.

No desconozco que dogmaticamente es usual —y generalmente mdas riguroso—
empezar el analisis definiendo la conducta tipica, en cuanto constituye el nicleo del
injusto y define en definitiva el ambito de lo prohibido. A pesar de ello, creo opor-
tuno, en el caso de la figura prevista en el articulo 252 CP, hacerlo dando comienzo
por el estudio y delimitacién de los sujetos de la accién en cuanto en lo que atafie al
sujeto activo (con mayor precision, al autor) sus especiales caracteristicas (la condi-
cién de administrador en sentido amplio y el titulo que le otorga tal condicién) se
hallan estrechamente vinculadas, como un todo inescindible, a los deberes (que
deberi infringir para que su conducta sea penalmente relevante) y a las facultades en
las que, ejerciéndolas, debera excederse; de modo que, sin una precisa clarificacién
de qué supone y quiénes pueden ostentar tal condicidn, seria mas dificultoso fijar,
con el maximo rigor posible, qué conductas de quién y cuales, cumplen el tipo cuan-
do causan un perjuicio al patrimonio administrado y cuiles quedan relegadas a la
esfera de una posible responsabilidad societaria o civil en el caso del administrador
de un patrimonio titularidad de una persona fisica.

3.1. Los sujetos de la accion

Al describir el sujeto activo el articulo 252 CP no emplea el término admi-
nistrador sino que lo define de un modo general como toda persona («a guien»)
a la que se confieren y ostenta facultades para administrar un patrimonio ajeno,
facultades que emanan de alguna de las fuentes tipicas, es decir, de la ley, de un
mandato de la autoridad o de la asuncién de un negocio juridico.

3.1.1. El sujeto activo
Desde una logica gramatical, la descripcion de la conducta asocia inevita-
blemente el «quien» tipico con la figura del administrador, figura (el concepto
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de negocio de administracion) que, como sefiala Diez Picazo¥, aun cuando se
utiliza con frecuencia en el Codigo Civil* no es cuestion pacifica..., si bien en
general pueden calificarse como tales «aquellos que tienen por finalidad la con-
servacion y la defensa de los bienes que forman parte de un patrimonio y los actos
dirigidos a obtener de los bienes aquellos rendimientos que normalmente deben
proporcionar de acuerdo con su destino econdémico». Desde esta perspectiva se-
rian actos de administracion, los actos de finalidad conservativa, los de defensa
del mismo frente a ataques de terceros y los actos dirigidos a obtener de estos
bienes su rendimiento normal de acuerdo con su destino econémico, esto es, los
actos de gestion (interna) y de representacion (externa).

De ahi que, a falta de consenso doctrinal y ante la ausencia de un concepto
legal de administrador en el dmbito juridico privado®, se imponga en el ambito
penal —como apunta SEGRELLES ARENAZA’— un concepto amplio que, vertebrado
alrededor de su funcién esencial, permita integrar en el «quien» tipico a todo
aquel al que, aun no siendo juridico formalmente un «administrador» (lo que
permite englobar al administrador de hecho y ain el denominado administra-
dor «oculto» o «durmiente»’!), se le confiera sobre el patrimonio del adminis-
trado, en primer lugar, facultades de gestion y facultades de representacién/
disposicion en el sentido de facultades de concluir o no cualquier clase de nego-
cio juridico de caricter patrimonial y, en segundo lugar, autonomia en la gestién
en el sentido de que la decision de ejercitarlas o no y hasta donde, le correspon-
da exclusivamente a él (la discrecionalidad empresarial a la que se refiere la
LSC), siempre, claro es, en el marco de lo permitido por el titulo por el cual
adquiri6 tal condicién y a los fines determinados, siempre patrimoniales a la
vista del bien juridico protegido en el precepto.

Debe ponerse aqui de manifiesto que el delito de administracién desleal no
se halla entre las infracciones que pueden ser cometidas por una persona juridi-
ca a pesar de que el articulo 212.1 de la LSC contempla la posibilidad de que

4 Diez Picazo, L., «Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial», 1, 6° edicién pag. 9.
Thomson ¢ Civitas, Madrid 2007.

4 Diez Picazo, L., op. cit. pag. 97: Asi, «en algunos pasajes los actos de administracion
aparecen contrapuestos a los actos que exceden de la administracion ordinaria. Otras veces se
contraponen los actos de administracion a los actos de riguroso dominio y entre estos sitia el C.c.
el transigr, el enajenar, el hipotecar y el realizar cualguier otra actividad semejante».

# Donde se define como un «contrato sui generis» o negocio complejo mezcla de
mandato y arrendamiento de servicios.

>0 SEGRELLES DE ARENAZA, 1., «El delito de administracion desleal: viejos y nuevos
problemas», La Ley Penal n° 121, 1 de julio 2016, pag. 3.

>l Sobre el tema ampliamente ALONSO UREBA, A. «Algunas cuestiones en relacion con
el dmbito subjetivo de la responsabilidad de los administradores (Administrador de hecho,
administrador oculto y grupo de sociedades)», en «La responsabilidad de los administradores
de Sociedades de Capital». GUERRA MARTIN (Coordinador) La Ley Actualidad 2011, pag. 89
y ss. También GUTIERREZ RODRIGUEZ, M. en «La responsabilidad penal de los administradores
de sociedades mercantiles», 5% ed. Valencia 2013, pags. 359 y ss.
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pueda ostentar la condicién de administrador, si bien en el apartado 2 del mis-
mo precepto, determina que la sociedad debera nombrar a una persona para el
gjercicio permanente de las funciones propias por lo que, en principio, sera esta
persona quien a efectos penales puede cumplir el tipo penal, sin perjuicio de
que a su autoria puedan coadyuvar cooperadores necesarios™.

En la misma linea, sostiene BaciGaLUPO ZAPATER” que el llamado a admi-
nistrar un patrimonio debe tener un cierto ambito de autonomia donde inde-
pendientemente y con autoresponsabilidad pueda ejercer sus facultades en el
puesto que, de carecer de este ambito de autonomia, no cabria hablar de admi-
nistracion sino de mandato (art. 1709 y ss CC).

Se trata, pues, de partir de un concepto funcional y no formal de adminis-
trador de modo que el «quien» tipico podra integrarlo aquel o aquellos (tam-
bién un 6rgano colegiado) que participen, material o funcionalmente, de forma
auténoma y efectiva en el desarrollo de las competencias a fines de gestién y de
representacion de una sociedad (o de un patrimonio perteneciente a persona
fisica), al margen de si alguna vez tuvo o tuvieron aquella condicién®; es decir,
aquel o aquellos que estan facultados para llevar a cabo una pluralidad de actua-
ciones de diversa naturaleza, tanto internas (ad intra) como externas (ad extra)
al desarrollo del objeto social y a la consecucion del fin social. La restriccion
vendra determinada por la exigencia tipica de que aquellas facultades emanen
de la ley, de una autoridad o de la asuncién de un negocio juridico.

La STS, Sala 1* de 23 de febrero de 2004, refiriéndose al administrador
societario plasma perfectamente este concepto funcional: «los administradores
de una sociedad. .., estin obligados a dirigir la empresa social y a representar a la
sociedad y han de desemperiar su cargo contemplando no su propio interés o el de
cualquier tercero sino solo el interés de la sociedad que administrans.

Mas alla de requisitos formales, funcién, fines y autonomia constituyen el
gje alrededor del que gira la condicion de administrador a efectos penales. Por
lo tanto, a mi juicio, carece de interés, cualquier debate sobre la posibilidad de
ser autores del delito cargos o posiciones tales como el de gerente, apoderado,
consejero delegado o el gestor de negocios ajenos previsto como cuasi contrato
en el articulo 1888 CC”; cualquiera, en posesiéon de facultades de administra-

2 En relacion a los problemas derivados de la administracion en el 4mbito societario

o empresarial y en especial respecto de los 6rganos colegiados, delegados y apoderados y su
posible responsabilidad por el tipo del articulo 252 CP vid. la STS de 29 de octubre de 2020.
En sede doctrinal, sobre el mismo tema Pastor MuNoz/Coca VILa ob. cit. pag. 173 y ss.;
también VERA RIVERA, ob. cit. pdg. 394.

> En «El nuevo articulo 252 del Anteproyecto de Cédigo penal» ob. cit. pag. 4.

> GUERRA, G. «La posicion juridica de los administradores de sociedades de capital»
en «La responsabilidad de los administradores en las sociedades de capital» (Coordinador
Guerra... G) La Ley, Madrid 2011.

> Sobre el tema, extensamente PasTor MuRoz, N./Coca ViLa, L., ob. cit. pags. 173
a 181 y VErA RIVERA, M.C, «E! delito de administracion desleal: criterios de politica criminal,
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cién dimanantes de alguna de las fuentes tipicas que ostenta para velar por el
patrimonio, conservandolo e incrementarlo a ser posible y que goce de autono-
mia para ejercerlas, es un administrador a efectos penales.

Resultan excluidos, por expresa disposicion legal, el administrador concur-
sal, los depositarios de caudales, fondos, rentas o efectos de las Administracio-
nes publicas, asi como los particulares legalmente depositarios de efectos publi-
cos y los administradores o depositarios de dinero o bienes embargados o depo-
sitados por autoridad ptblica aun cuando fueren de particulares. A estos suje-
tos, el CP en su articulo 435 asocia la misma condicion y las mismas consecuen-
cias previstas en el articulo 432 CP en base al interés publico existente en la
salvaguarda de dichos bienes a favor de los acreedores, la Administracion o los
titulares de los bienes embargados o secuestrados. No asi el conyuge gestor de
los bienes de la sociedad de gananciales o de cuentas corrientes indistintas, con-
siderados patrimonios ajenos a efectos del delito de apropiacion indebida y 16-
gicamente también a efectos de administracion desleal.

Por otra parte, la doctrina mayoritariamente niega la posible condicién de
sujeto activo al gestor del contrato de cuentas en participacion y al administra-
dor del trust (¢7ustee), por lo menos en el modelo anglosajon, en cuanto tanto en
el primer supuesto (especificamente previsto en el derogado articulo 295 CP)
como en el segundo, las aportaciones del cuenta participe que el gestor debe
administrar ddndole cuenta y abonandole los beneficios, como los bienes que
son confiados al trustee a los mismos efectos, pasan a formar parte de su patri-
monio, motivo por el cual la administracion a determinados fines y con determi-
nados objetivos lo es de su propio patrimonio.

Asi, —se aduce— en el contrato de cuentas en participacién regulado en el
Titulo II del Libro IT del CC en sus articulos 239 a 243, el participe solo ostenta
frente al gestor un derecho de crédito pues este no se obliga a restituir los bienes
sino solo a rendir cuentas y entregar las ganancias obtenidas hasta el limite de la
aportacion (limite que alcanza igualmente a las posibles pérdidas); lo propio
sucede en el trust anglosajon, que se construye como una relacién fiduciaria en
virtud de la cual el #rustee se obliga a administrar los bienes recibidos del seztlor
en beneficio de los designados en el trust o del fin del mismo. En consecuencia,
al exigir el precepto que «el patrimonio administrado» sea «ajeno», la actuaciéon
desleal del gestor y del trustee no seria incardinable en el articulo 252 CP por-
que lo impide su propia naturaleza a pesar de que no se discute que la esencia
de la prohibicién penal de la conducta no gira tanto en torno a la ajenidad (del
patrimonio) sino en la causacién por parte del sujeto de un perjuicio al patrimo-
nio que debia administrar a favor de otro o a determinado fin>®.

fundamentacion del injusto y andlisis de la tipicidad objetiva», Aranzadi, 2016, pags. 380 a 394.

5% En el mismo sentido MARTINEZ Bujan, C., «E/ delito de administracion desleal
de patrimonio ajeno», ob. cit. pag. 86, proponiendo una interpretacién distinta pero
gramaticalmente posible del término ajenidad que, a su juicio, permitiria incluir estos
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Contrariamente, no existiria objecién en orden a admitir la autoria del #7us-
tee en el marco del modelo continental puesto que en este negocio juridico, de
naturaleza fiduciaria, los bienes no se integran en la esfera dominical del #rustee
sino que los bienes integran una masa distinta y no forman parte del patrimonio
del Trust tal y como determina el articulo 2 del Convenio de la Haya sobre la Ley
aplicable a los Trusts y su reconocimiento de 1 de julio de 1985 que entr6 en
vigor el 1 de julio de 1992; dicha «zasa distinta» ala que se refiere el Convenio
constituye un patrimonio separado y auténomo y consecuentemente «ajeno» en
la misma linea que en el derecho civil catalan los denominados patrimonios
protegidos (articulo 227-2.1 CCC) por lo que siendo «ajero» no existiria obsta-
culo para que el trustee pudiera ser sujeto activo del delito si bien —salvo error—
Espaia no ha ratificado el Convenio™.

Los denominados patrimonios separados se pueden definir como conjun-
tos patrimoniales, normalmente gestionados por un administrador, que en inte-
rés de un determinado fin y especialmente con referencia a una responsabilidad
por deudas, son tratados en ciertos aspectos como un todo distinto del resto del
patrimonio, siendo, en consecuencia, sus caracteristicas la independencia del
nucleo patrimonial de que se trate y el origen legal de esta autonomia patrimo-
nial, ya que solo el Derecho objetivo —y para proteger determinados fines e inte-
reses— puede establecer este régimen excepcional el cual no puede constituirse
por la mera voluntad del titular del patrimonio.

La doctrina cita como casos de patrimonios separados en nuestro ordena-
miento juridico, la herencia indivisa, la aceptada a beneficio de inventario, los
bienes gananciales, el patrimonio del hijo no sujeto a usufructo paterno, la co-
munidad de bienes, las comunidades de propietarios de la LPH y las uniones sin
personalidad; un tipo especial lo serfa el patrimonio de destino o en administra-
cién que es aquel que no depende de ningtn titular y que esta adscrito al servi-
cio de un fin de los que son paradigmas el patrimonio del zasciturus y la heren-
cia yacente. Todos ellos («el patrimonio administrado») serian calificables de
«ajenos» por lo que se abriria la via para, en su caso y cumplidos los ulteriores
requisitos tipicos, incriminar al administrador desleal por el articulo 252 CP.

Sea cual fuere la fuente de la que emana la obligacion de administrar que
vincula al penalmente definible como «administrador», y sea cual sea la ampli-
tud de significado que se otorgue al término en la esfera penal, el tipo previsto
en el articulo 252 CP configura un delito especial propio al que alcanzan las
cuestiones generales en orden a la participacién que tal naturaleza comporta’®.

supuestos en el tipo, propuesta que no puedo compartir porque en estos supuestos no
estamos ante algo «zzpropio, extraiio, no correspondiente» sino ante algo titularidad de otro.
°7 Si lo han hecho —con matices— en su regulacién interna Holanda, Luxemburgo,
Ttalia y Suiza.
> Naturaleza que le otorga undnimemente la doctrina penal. Excepcional y a mi juicio
erréneamente, OSUNA MARTINEZ-BONE, en «Evolucion del delito de administracion desleal en
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Ahora bien, el sujeto al que se encomienda la administracién de un patri-
monio ajeno, sea cual fuere el titulo tipico por el cual adquiere tal condicion,
asume en relacion al patrimonio el deber de protegerlo, mantenerlo y, en su caso
aumentarlo y no simplemente no danarlo; o dicho de otra manera, —siempre si-
guiendo a SEGRELLES DE ARENAZA— la administracion genera un estatus en el
administrador que incluye deberes especificos que son el correlato y la razén de
las facultades que se le otorgan para cumplir con aquellas finalidades™. Deberes
de diligencia y de lealtad en su actuacion, que le obligan respecto del titular del
patrimonio administrado® y cuya vulneracion genera consecuencias civiles o
societarias de diversa naturaleza y, en determinados supuestos, consecuencias
penales via articulo 252 del CP si con ello se causare un perjuicio al patrimonio
administrado.

La vulneracion de dichos deberes, fundamento de las facultades que su
condicién le otorga, su contenido y alcance unido al hecho de que el legisla-
dor, mas alld del dolo, no exige ningtin motivo de la accién, va a condicionar
—como veremos— la delimitacion de la conducta del administrador penalmente
relevante.

Admitido, como no puede ser de otra manera, que cada clase de negocio
de administracién puede configurar en mayor o menor extension las facultades
que se otorgan al administrador, lo cierto es que estas giraran siempre en torno
a las de gestion y representacion (del patrimonio) que se erige en clave de béve-
da del propio concepto de administracién y que, en sede penal, como tendre-
mos ocasion de justificar, deberan ser de naturaleza patrimonial. Correlato de
dichas facultades patrimoniales (de incidir, decidir y actuar sobre el patrimonio)
serd siempre la existencia de unos deberes que, como presupuesto de aquellas,
deberan ser respetados en su ejercicio.

En una primera aproximacion y antes de una ulterior concrecion en la es-
fera penal, se concretan en el deber de diligencia en la gestion y el deber de
lealtad al titular del patrimonio administrado, en el sentido de anteponer el in-
terés de aquel y a los fines asignados a cualquier otro y, desde luego, al propio,
en evitacion de conflictos de intereses.

el Codigo Penal espaiiol» Aranzadi Doctrinal, n® 11/2016, pag. 3, afirma que «tras la dltima
reforma de la ley penal sustantiva el delito de administracion desleal deja de entenderse como
delito societario (o especial propio) pasando a ser exclusivamente patrimonial (delito comiin).»

»  «El delito de administracion desleal: viejos y nuevos problemas», en «Estudios
monogrdficos sobre el nuevo delito de administracion desleal» 1.a Ley Penal n° 121, julio-agosto
2016, pag. 5y ss.

® No comparto pues la afirmacién de SEGRELLES DE ARENAZA en op. cit. pig. 3
conforme a la cual «la administracion es una relacion estable entre un patrimonio y un sujeto»
habida cuenta que las relaciones juridicas lo son entre personas (fisicas o juridicas) y por tanto
la relacién estable lo es entre el administrador y el titular del patrimonio administrado que
integra el objeto de la accion.
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3.1.2. El sujeto pasivo

El sujeto pasivo del delito puede serlo tanto una persona fisica como una
persona juridica titulares de un patrimonio cuya administracion ha sido confia-
da, delegada o encomendada a un tercero, hecha excepcién de las personas ju-
ridicas publicas.

En concordancia con este entendimiento, existe acuerdo doctrinal en que
pueden serlo las sociedades en formacion, la sociedad irregular (en razén de
entenderse su patrimonio como patrimonio separado), las comunidades de bie-
nes o de propietarios, la herencia indivisa, la aceptada a beneficio de inventario,
los gananciales, el patrimonio del hijo no sujeto a usufructo paterno y las unio-
nes sin personalidad; un supuesto especial seria el patrimonio de destino o en
administracion que es aquel que no depende de ningin titular y que esta adscri-
to al servicio de un fin, de los que son paradigmas el patrimonio del zasciturus y
la herencia yacente. No en cambio, segtin CASTRO MORENO®' los cuenta-partici-
pes y los beneficiarios del trust, los terceros no titulares del patrimonio adminis-
trado que ostenten intereses patrimoniales y los socios o accionistas de entida-
des con personalidad juridica propia, quienes —dice— como perjudicados «po-
drin concurrir al procedimiento como acusacion particular en defensa del patrimo-
nio social y de sus propios intereses patrimonialess.

Desde un prisma procesal esta afirmacion es en parte cierta y en parte in-
cierta. Efectivamente, admitido que el sujeto pasivo del delito es el titular del
patrimonio al que se ha causado perjuicio pero que, en supuestos como los
enumerados terceras personas con intereses patrimoniales sobre el patrimonio
administrado pueden resultar perjudicadas (también en su caso los socios y ac-
cionistas) a raiz de la conducta desleal del administrador, no existe duda de que
estos terceros pueden acudir a la via jurisdiccional y ser parte en el proceso pe-
nal incoado contra el administrador.

Ahora bien, ni los socios y accionistas ni los terceros que, por ostentar in-
tereses patrimoniales sobre el mismo, resulten afectados por la conducta del
administrador, son los titulares del bien juridico lesionado sino el titular persona
fisica o persona juridica que lo sea del patrimonio administrado. Estos son los
Gnicos que, como «ofendido» o «victima» del delito, pueden ejercitar la accion
penal contra aquel como Acusacién Particular y no aquellos sujetos cuya condi-
cién es la de sujetos patrimonialmente afectados por la conducta delictiva, esto
es, los «perjudicados» por el delito; en este sentido y aun cuando —desde mi
punto de vista erroneamente— en muchas ocasiones, los Tribunales les otorgan
tal condicién procesal, la Ley de Enjuiciamiento Criminal es clara: el articulo
109 de la citada ley dispone que «a/ ofendido por el delito que tuviera la capacidad
legal necesaria, le asiste el derecho a mostrarse parte en el proceso» ... debiendo
ser informado de ello por el Secretario «en el acto de recibirse declaracién»,

61

Ob. cit., pag. 14 y ss.
48



mientras que en el articulo 110 dispone que «los perjudicados por un delito ...,
podrin mostrarse parte en la causa si lo hicieren antes del tramite de calificacion
del delito y ejercitar las acciones civiles que procedan. ..,» en la condicién procesal
de actor civil, con la excepcién de los supuestos y para los sujetos enumerados
en los apartados 1y 3 del articulo 109 bis de la Lecrim., quienes si podran per-
sonarse en la causa como Acusacion Particular.

La ley distingue, pues y sin perjuicio que ambas condiciones procesales pue-
dan concurrir en una misma persona, entre ofendido por el delito, al que en otras
ocasiones llama «victima», que como peculiaridad de nuestro sistema procesal
podra, como titular del bien juridico lesionado o puesto en peligro, ejercitar la
accion penal y también la civil (salvo renuncia expresa) en calidad de Acusacion
Particular junto a la Acusacién Pablica, y «persudicado» por el delito, quien como
persona sobre la que recaen las consecuencias patrimoniales de la lesion del bien
juridico, podra ejercitar en dicha causa la accién civil como actor civil.

Ahora bien, se entiende por la doctrina procesal que la accion de responsa-
bilidad civil derivada de delito, que lo es en realidad «por el da7io causado por
el delito» (art. 116 CP) y, por tanto, «ex damno», puede ser ejercitada por las
personas o entidades «directamente perjudicadas» por la comision del hecho de-
lictivo, es decir, por aquellos en quienes recaen directamente las consecuencias
patrimoniales (negativas); pudiera entonces suscitarse la duda acerca de si, en
sede societaria, los socios poseen la condicién de perjudicados directos (condi-
cién que si posee la sociedad titular del patrimonio administrado) o si, por el
contrario, lo son solo de modo indirecto, caso en que, segiin expresa la STS
Sala Civil de 23 de febrero de 2004, al ser los deberes de diligencia y lealtad,
deberes que pesan sobre el administrador «frente a la sociedad y no frente a ter-
ceros». .. es esta, segun el articulo 238 de la LSC, quien por tratarse de patrimo-
nio social debera ejercitar la «accién social» de responsabilidad que no puede
ser exigida por los socios a titulo individual o por los acreedores sociales si no es
por subrogacion, salvo lo dispuesto en los articulos 239 y 240 de la LSC que, en
resumen, solo es factible en el caso de inactividad de la sociedad en su ejercicio.

Otra cosa es, naturalmente, que cualquiera de los sujetos mencionados
pueda personarse en la causa como Acusacién Popular tal y como permiten los
articulos 101, 270 y 761.1 de la Ley procesal penal®.

3.2. El objeto de la accion: el patrimonio

Una de las cuestiones mds controvertidas doctrinalmente en el contexto
de los delitos patrimoniales, es el concepto de patrimonio puesto que, en mu-
chas de las figuras penales que se encuadran en dicho contexto, el concepto de

¢ Contrariamente de modo expreso entiende CASTRO MORENO en ob. cit. pag. 14, que

podran defender en la condicién procesal de Acusacion Particular e/ patrimonio social y sus
propios intereses patrimoniales los terceros sobre los que recaigan los perjuicios patrimoniales
por la gestion desleal.
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que se parta puede conducir a consecuencias juridico-penales relevantes, es-
pecialmente en relacion a la delimitacién del menoscabo patrimonial o perjui-
cio tipico que integra normalmente el resultado de la infraccién. La cuestién
no es ajena al delito de administracién desleal y por tanto no es de extranar
que haya sido objeto de discusién doctrinal ya en relacion a la redaccion del
anterior articulo 295 CP («causando directamente un perjuicio econémicamente
evaluable» a los sujetos pasivos tipicos) y lo siga siendo bajo la nueva regula-
cién en cuanto puede incidir directamente en la delimitacién del perjuicio ti-
pico («y de esa manera causen un perjuicio al patrimonio administrado»).

La cuestién se plantea hoy en relacién a si la finalidad de prohibir bajo
pena las conductas desleales del administrador y la propia estructura del tipo,
abonan la necesidad de partir de un concepto mixto de patrimonio (econémi-
co-juridico) o si la redaccién del articulo 252 CP implica un giro legislativo a
favor de un concepto personal de patrimonio.

Como es sabido, las disfunciones que comportaba adoptar en sede penal
un concepto juridico o exclusivamente econémico de patrimonio, dieron lugar
a la formulacién del concepto juridico econémico que constituye en la actuali-
dad la posicién dominante en la doctrina penal espafiola y que coincide, en lo
esencial, con la conceptuacion del mismo en el ambito de la doctrina civil. A
efectos penales se define, pues, el patrimonio como el conjunto de bienes prote-
gidos por el ordenamiento juridico o que por lo menos revistan una apariencia
juridica (articulos 1305 y 1306 CC) que son susceptibles de ser objeto de una
transaccion econdmica.

Desde otra perspectiva y partiendo de un concepto personal del bien juri-
dico, surge —como correctivo normativo de la teoria mixta del patrimonio— el
concepto personal o funcional del patrimonio cuyo nicleo fundamental no es el
patrimonio estaticamente considerado sino que parte del entendimiento de que
el patrimonio es algo més que un conjunto de bienes con valor econémico, pues
engloba el poder o dominio, es decir, las facultades de disposicién que su titular
ostenta sobre las cosas o bienes que lo integran, lo que contribuye al desarrollo
de su personalidad. De ahi que el concepto de patrimonio deba ser definido
desde un prisma funcional o dindmico y, en consecuencia, como destinado a un
fin (a los fines a los que su titular lo destina)®.

Creo que por lo menos en lo que se refiere al tipo penal que nos ocupa, el
debate doctrinal, no carente de interés, no presenta relevancia alguna y que

¢ Aunque referido al delito de estafa con los matices que ello supone y que no

son a mi juicio extrapolables sin mas a cualquier delito contra el patrimonio, apunta a un
concepto personal de patrimonio o mejor dicho de dafio patrimonial la STS de 23 de abril
de 1992 (caso de la Colza). Especialmente interesante resulta la exposicién sobre el alcance y
consecuencias de la adopcién de un concepto funcional o mixto del patrimonio en sede del
delito de administracién desleal del antiguo articulo 295 CP, la STS de 29 de abril de 2020
(«Caso Palau de la Misica»).
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adoptar, a efectos interpretativos, uno u otro concepto, escasa o nula incidencia
puede tener a efectos de delimitacién del 4mbito tipico.

Efectivamente, concebida la figura como un tipo especial («guien tuviere
facultades para administrar...»), de infraccion del deber («las infringiere con abu-
so de las mismas») y de resultado («causando un perjuicio al patrimonio adminis-
trado») el alcance que se proporcione al concepto «patrimonio» (susceptible de
ser perjudicado) de una parte, derivara directamente de la naturaleza, marco y
funcién del negocio de la administracién que, como deciamos, citando a Diaz
P1cAzo, es un negocio juridico que tiene por finalidad la conservacion v la defen-
sa de los bienes que forman parte de un patrimonio vy los actos dirigidos a obtener
de los bienes aquellos rendimientos que normalmente deben proporcionar de
acuerdo con su destino econdmico, finalidades que constituyen la funcién/deber
del administrador y sustentan las facultades que se le confieren y que no varian
si el titulo por el que se adquiere la condicién de administrador es institucional
en el sentido que deriva de la ley o del mandato de la autoridad.

Por otra parte, el alcance objetivo del perjuicio (patrimonial) derivari de la
interpretacion proporcionada a la accion tipica, especialmente de la admision o
no de la posibilidad de la comision por omision.

Queremos decir con ello que la administracién implica necesariamente la
gestion auténoma de los bienes y derechos con valor econémico que integran el
patrimonio de una persona fisica o juridica, para conservarlo, defenderlo y hacer-
lo rentable (aumentarlo, dentro de las expectativas econdmicas razonables),
siendo estos —y solo estos— los fines de este concreto negocio o institucion los cua-
les fundamentan las facultades que para ello se le confieren y su cumplimiento
con diligencia y lealtad la obligacion/deber del administrador.

Deberes que, como indica VALPUERTA GASTAMINZA® derivan todos ellos del
deber general de buena fe objetiva, siendo los deberes basicos o fundamentales
el de diligencia en la gestion y el de fidelidad o lealtad al interés social y, como
derivacion de estos deberes, la exigencia de la comunicacion de posibles conflic-
tos de interés y la prohibicién de competencia.

3.3. La conducta tipica
El texto legal define la conducta tipica como la infraccién por parte del admi-
nistrador de las facultades que le fueron otorgadas por la ley, la autoridad o que

¢ En «Comentarios a la Ley de sociedades de Capital», Bosch 2013, pag. 620. También
en este sentido, LLEBOT, J.O, «Los deberes v la responsabilidad de los administradores», en
«Responsabilidad de los administradores de las sociedades mercantiles» (Rojo/Beltran Directores)
Valencia 2013, pags. 33 y ss. y Paz-ARes, C. «La responsabilidad de los administradores como
instrumentos de derecho corporativo» Indret, 4/03, pag. 5-12. (Las obras citadas anteriores
a la LSC de 2014, esto es, comentan respectivamente la LSC de 2010 y la Ley General de
Trasparencia de 2003, si bien su contenido en orden a los deberes de los administradores es
perfectamente compatible con aquella).
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asumi6 en virtud de un negocio juridico u otro titulo tipico excediéndose en su
ejercicio, definicion legal profusamente criticada por la generalidad de la doctrina.

3.3.1. Precedentes

Resulta conveniente, en cuanto que ello va a incidir en el significado a pro-
porcionar a los elementos tipicos de la figura de la administracion desleal y de la
nueva redaccion legal de la apropiacion indebida, realizar una breve referencia
a la regulacién de la misma en el cédigo penal aleman cuya influencia en la re-
modelacién de dichas infracciones penales es clara lo que se pone de relieve en
los distintos Anteproyectos y Proyectos que han precedido a la reforma operada
por la LO1/2015 de 30 de marzo®.

En el c6digo penal aleman la regulacion del delito de administracién des-
leal (Untreue) es de tal amplitud que, como ha sefialado MARTINEZ Buyan®, dio
lugar a la derogacion de las normas penales societarias de administracion desleal
contenidas anteriormente en diversas leyes especiales; asi, el paragrafo 266 del
StGB, que en su apartado 2 regula una agravacion penoldgica para supuestos de
especial gravedad, en el apartado 1 castiga con una pena de uno a cinco afnos de
prisién o con una pena pecuniaria a «quien abuse de la facultad que se le ha otor-
gado por ley, mandato de la autoridad o negocio juridico, de disponer de patrino-
nio ajeno o de obligar a otro, o lesione el deber de custodiar intereses patrimoniales
ajenos, impuesto por ley, mandato de la autoridad, negocio juridico o relacion de
fidelidad y de ese modo cause un perjuicio a los intereses patrimoniales que él tenia
que cuidar».

En la doctrina germanica existe consenso en que el precepto recoge en
realidad dos tipos, si bien para el sector mayoritario el primero implica solo una
manifestacion especifica del tipo genérico de la deslealtad, mientras que mino-
ritariamente se otorga al llamado tipo de abuso un contenido y significado auté-
nomo; en el apartado 1 se describe el denominado tipo de abuso (Treubruchtat-
bestand) cuya finalidad es prohibir bajo pena ataques contra el patrimonio con-
cretados en disponer del patrimonio administrado o contraer obligaciones, es

®  Por todos y contundentemente Ramos Rusto, C., «El nuevo delito de administracion

desleal», en «Comentario a la reforma penal de 2015»; GONzZALO QUINTERO, G. Comentarios a
la Parte Especial del Derecho Penal, ob. cit. pag. 534. También GILI PASCUAL, «Administracion
desleal genérica. Incidencias en la apropiacion indebida y otras figuras» en «Comentarios a la
reforma del Cédigo Penal de 2015», GoNzALEZ Cussac (dir), ob. cit. pag. 782. Excepcionalmente
BACIGALUPO ZAPATER, E., descarta la directa influencia de la legislacion penal alemana y alude
a una semblanza del nuevo articulo 252 CP con el paragrafo 153 del texto punitivo austriaco
en «La reforma de la Ley de sociedades de Capital y el nuevo delito de administracion desleal»,
en Diario La Ley, n® 8637, Seccién tribuna, 3 de noviembre de 2015, ob. cit. pag. 7/8. El
paragrafo 153 OSTGB sanciona con una pena privativa de libertad de hasta seis meses o con
pena de multa de hasta 360 cuotas-dia a «guien a sabiendas abuse de la facultad de disponer
sobre el patrimonio ajeno o de obligar a otro que se le ha otorgado por ley, mandato de la
autoridad o negocio juridico, v, de este modo cause a otro un perjuicio patrimoniab».
¢ El delito de administracion desleal, ob. cit. pag. 71.
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decir, abusar de las facultades que se otorgan al administrador de proyectar su
actuacion en la esfera externa o, lo que es lo mismo, en el trifico econémico
juridico y, en cambio, en el segundo (Missbrauchtatbestand) se sanciona penal-
mente la conducta de quien infringe el deber que le incumbe de preservar los
intereses patrimoniales ajenos que le han sido confiados, esto es, la deslealtad/
infidelidad con consecuencias econémicamente perjudiciales®.

El sector mayoritario de la doctrina germaénica parte de la considera-
cién de que el paragrafo 266.1 del StGB prohibe bajo pena cualquier infrac-
cién del deber de salvaguardar el patrimonio ajeno que alcanza al adminis-
trador pero con la particularidad de que asocia a la conducta genérica de
infidelidad una pena pecuniaria y una pena de prisién de uno a cinco afnos
cuando esta infraccion causante de perjuicio se concreta en una conducta de
abuso en el ejercicio de las facultades de disposicion que considera, pues, de
mayor gravedad.

Este binomio que, bajo una aparente administraciéon desleal genérica, se
traduce en definitiva en la existencia de un tipo penal que acoge dos conductas
posibles de deslealtad del administrador (cuya generalidad y extension corregia
el Proyecto Alternativo que acogia en su paragrafo 183 el delito de «abuso de
facultades juridico sociales», mas restrictivo en cuanto al circulo de autores y a la
conducta tipica, si bien ampliaba la materia de prohibicion®), era el que acogian
el espanol Proyecto de Reforma de 2007, el Anteproyecto de 2012 y especial-
mente el Proyecto 2013 en el curso de cuya tramitacion se modifico, mediante
una enmienda de Izquierda Unida, la propuesta de tipificacion del nuevo delito
en el sentido de suprimir el «zzpo de infidelidad» criticado por la doctrina, por el
Informe del Consejo General del Poder Judicial y por el Informe del Consejo
Fiscal que hicieron hincapié en la cuestionada constitucionalidad del tipo de
infidelidad por parte de la mayoria de la doctrina penal germanica®.

Pero como ya apunté en las primeras paginas de este trabajo, el legislador
efectivamente copi6 (el paragrafo 266 del StGB) pero copié mal o, siendo bené-

¢ Este segundo inciso del parigrafo 266 que fue introducido en la reforma del

StGB de 1933, en pleno auge del nacionalsocialismo, ha sido objeto de importantes
criticas, habiéndose puesto en duda incluso su constitucionalidad. Respecto a las cuestiones
planteadas en la doctrina y jurisprudencia alemana en torno a la administracién desleal vid.
PasTor MuNoz, N./ Coca VILa, L, ob. cit. pag. 51 y ss. y SCHUNEMANN, B., «La administracion
desleal de los 6rganos societarios» y «¢Infraccion grave del deber en la administracion desleal?»
en «La administracion desleal de los 6rganos societarios», GOMEZ JaArRA Diez, C. (coordinador)
Atelier 2008, pags. 21 a 80 y 83 a 96; Mir PuiG, C, «La malversacion y el nuevo delito de
administracion desleal en la reforma de 2015 del Codigo Penal espariol», ADPCP, Vol. LXVIII,
2015, pag. 207 y ss.

% Sobre este punto vid. extensamente MARTINEZ BUjaN, «E/ delito de administracion
desleal del patrimonio ajeno», ob. cit. pag. 73 y ss.

®  Sobre el contenido y vicisitudes del tramite parlamentario del Proyecto de 2013 de
nuevo ampliamente MARTINEZ BUjaN, C. «E/l delito de administracién desleal...,» ob. cit. pag.
35 yss.
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volos, cuando acordé suprimir el tipo de mera deslealtad, redacté mal el tipo de
abuso que al parecer pretendia configurar, dando a luz a una figura atrabiliaria
de dificil interpretacién. Con ello la polémica doctrinal y el desconcierto de los
Tribunales llamados a aplicar el nuevo delito y, en suma, la inseguridad juridica,
estaban servidas.

Adelanto ya que, desde mi punto de vista, la lectura de la descripcion tipica
de la conducta punible del articulo 252 del vigente CP, conectada con la natura-
leza del negocio de la administracion y, mas concretamente con las finalidades
que fundamentan el papel que asume el administrador en el mismo (conservar,
no dafiar y aumentar el patrimonio) asi como la relacion que establece con su
titular, permite considerar que estamos ante un solo injusto tipico, caracterizado
por causar un perjuicio al patrimonio ejerciendo el administrador sus facultades
quebrantando el vinculo de fidelidad que le une al titular del patrimonio y que
le obliga a actuar como «un representante leal», esto es, gestionandolo con dili-
gencia y lealtad.

La correcta acotacion del dmbito de lo prohibido y la reconduccion del am-
plio concepto de «fidelidad» para que no desborde los limites de un Derecho
Penal, definido como el tltimo instrumento de control social, vendra determina-
do por la interpretacion que se proporcione a dichos deberes y la extensién que se
otorgue a las facultades cuyo ejercicio, quebrantandolos, causa perjuicio™.

3.3.2. Lainfraccion de las facultades del administrador excediéndose en su
ejercicio: generalidades

Como era facil presumir, la doctrina penal sin excepciones coincide en de-
nunciar la falta de rigor del legislador, en criticar la redaccion tipica que anuncia
problemas interpretativos de hondo calado y mayoritariamente efectta ya pro-
puestas de «lege ferenda» desde el mismo momento de su entrada en vigor, lo
que es mds que llamativo; sin embargo, la unanimidad se rompe al tomar posi-
cién en relacion al significado hermenéutico a proporcionar a la nueva configu-
racién de la conducta tipica, quiebra que puede sistematizarse en dos grupos
claramente diferenciados.

De la supresion en tramite parlamentario de la figura de deslealtad genéri-
ca, calco literal de la Missbrauchtatbestand del paragrafo 266 del StGB de cuya
constitucionalidad ha dudado la doctrina germanica’, un primer grupo infiere

70 SCHUNEMANN, B. «Proteccion de bienes juridicos, ultima ratio y victimo dogmatica»,

en «Limites al Derecho Penal. Principios operativos en la fundamentacion del castigo», Atelier,
2006, pgs. 81-82.

I Sobre ello, el Informe del CGPJ al Anteproyecto de LO por la que se modifica la
LO 10/95 de 23 de noviembre del Cédigo Penal, Madrid 2013 que tras poner de relieve que el
precepto se mantiene en el StGB obedece a la especial configuracién normativo-mercantil de
las estructuras empresariales, recuerda que su origen se halla en la Ley de 26 de mayo de 1933
y se promulgd en un contexto histérico determinado en el que el control/represidn/incautacion
de las empresas titularidad de los «enemzigos del Reich» aparecia como instrumento necesario.
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que el nuevo tipo, al igual que el anterior, se configura como un tipo de abuso y
que, por lo tanto, la supresion del articulo 295 CP anterior a la reforma no re-
sultaba imprescindible’. Otro sector doctrinal, sosteniendo igualmente que el
legislador ha articulado un tipo de abuso, entiende adecuada la ubicacion siste-
matica en el marco de las defraudaciones y considera, en principio, correcta su
redaccién en cuanto permite —dicen— delimitar la conducta desleal del adminis-
trador del delito de apropiacién indebida™; en todo caso, especialmente en es-
tos ultimos autores, surgen discrepancias en torno a extremos interpretativos
mas importantes de los que es paradigma la admision o no de la comisién por
omision.

Al hilo de esta Gltima cuestidn, especialmente interesante resulta la tesis
expuesta por SEGRELLES PEDRAZA™ que niega la posibilidad de comision omisiva
del delito de administracién desleal sobre la base de los siguientes argumentos
que tienen como punto de partida el hecho de que el articulo 11 CP regula solo
los delitos que consistan en la produccién de un resultado: «en los delitos de
resultado caben varias opciones: la primera es expresar o determinar el resultado
mediante el verbo de la accién» (el homicidio como ejemplo paradigmatico). «La
segunda opcion es referirse solo al resultado y utilizar como verbo tipico un verbo
neutro —es decir sin contenido valorativo de bien juridico— como “causar” .., de
este modo es el resultado en que aporta el contenido valorativo y la conducta queda
totalmente abierta y separada del mismo» (asi sucede en el delito de lesiones)...
en estos dos supuestos (aun cuando la primera es mas restringida) /a conducta
estd abierta..., de modo que se puede matar o causar lesiones golpeando o no frenar
el vehiculo, es decir cabe una gran variedad de acciones y cabe también la omision»
y por tanto «entran dentro de los delitos que consisten en la produccion de un re-
sultado que regula el art. 11 CP. Pero no es el caso del art. 252 CP, lo que nos lleva
a detenernos en la tercera opcion a la hora de construir los delitos de resultado que
consiste en que el resultado no se expresa con el verbo de la conducta (de la accion
en sentido amplio) y ademds dicha conducta se describe de manera concreta, es

Sobre el tema también Mir Puig, C., La malversacion v el nuevo delito de adninistracion desleal
en la reforma de 2015 del Cédigo Penal espariol, ob. cit. pag. 206 y ss.

2 Asi, MARTINEZ BUjaN, ob. cit., aludiendo expresamente a la tesis del statu quo, recoge
palabras de ConDE Pumpipo TURON pronunciadas en relacién al Anteproyecto que resultan
hoy harto significativas atendida la interpretacion que la Sala Segunda ha proporcionado a
los nuevos articulos 252 y 253 del vigente Cédigo Penal: «el cambio de modelo responde a
una concepcion doctrinal respetable pero no es necesario para responder a una demanda social,
forense, del mundo econémico o del jurisdiccional. No elimina graves lagunas de punibilidad ni
aporta mayor seguridad juridica. Prescinde de la doctrina jurisprudencial de nuestro T.S. dejando
vacio de contenido un trabajo clarificador realizado a lo largo de casi dos décadas e introduce un
modelo importado que es hoy cuestionado en su propio pais de origen y que resulta inseguro,
innecesario y perturbador».

7 Entre otros, JUAN SANJOSE, R.J. «La nueva configuracion del delito de administracion
desleal y su concurso con figuras afines», Bosch 2016, pag. 125 y ss.

™ «El delito de administracién desleal: viejos y nuevos problemas» , ..., ob. cit. pag. 8.
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dectr, tipos de medios determinados»..., siendo este el caso del art. 252 CP «cuyo
resultado es un perjuicio al patrimonio administrado y la conducta..., infringir las
facultades excediéndose en el ejercicio de las mismas. En este punto la cuestion de
st los tipos de medios determinados, a pesar de ser de resultado, se excluyen de los
delitos que consistan en la produccion de un resultado que es la exigencia del art.
11 CP».

Pero como a continuacién reconoce el citado autor, aun cuando un nutrido
sector de la doctrina se inclina por esta opcion que consecuentemente conlleva-
ria la exclusion de la omision del ambito de prohibicion bajo pena de la admi-
nistracion desleal, se trata de una cuestion abierta sobre la que me pronunciaré
en lineas posteriores.

Finalmente, un sector minoritario mantiene que la descripcion tipica de la
conducta permite sostener que el legislador ha configurado una administracién
genérica (un tipo de infidelidad) que, a diferencia de lo que acaecia en el articu-
lo 295 CP, «no se limita a recoger el abuso de las facultades de disposicién o con-
traccion de obligaciones, sino que el legislador esparniol castiga todo ejercicio patri-
monialmente lesivo y doloso de dichas facultades en el que el autor se desvia del
fin para el que le han sido otorgadas»”, tesis que en principio comparto con las
particularidades que iré poniendo de manifiesto.

3.3.3. El deber de salvaguarda del patrimonio como presupuesto de las

facultades del administrador

Al inicio de este trabajo decfa que el legislador de la reforma ha copiado mal y
lo ha hecho precisamente al configurar la conducta tipica no solo de manera impre-
cisa sino contra el sentido gramatical y normativo de las palabras que utiliza para
definirla, dando lugar asi a una controversia doctrinal en gran medida estéril pero
que, como he puesto de manifiesto anteriormente, da lugar a interpretaciones anta-
gbnicas del ambito de proteccién tipica y a la postre no garantiza, sino al contrario,
la seguridad juridica.

Se impone en consecuencia una interpretacion de la conducta que evite,
sea una reduccién del tipo a un mero tipo de abuso practicamente idéntico al
derogado articulo 295 CP lo que el tenor literal no permite, sea una no deseable
incriminacién de todas las conductas del administrador causantes de perjuicio
con extension del precepto a comportamientos (del administrador) que, sin em-
bargo, no traspasan el marco de la discrecionalidad empresarial o societaria, es
decir, se muevan en el contexto del riesgo permitido. Y de igual modo, se impo-
ne tanto evitar que escapen al reproche penal conductas desleales causantes de
perjuicio por una rigida interpretacion de la cualificacién que acompafia al ver-

7 Pastor MuNoz, N. y Coca VILA, 1. «El delito de administracion. .. » ob. cit. pag. 71;
también LOPEZ BARJA DE QUIROGA, J., «La reforma de los delitos econémicos. La administracion
desleal, la apropiacion indebida v las insolvencias punibles», Madrid 2015, pag. 333.
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bo que describe la conducta tipica, (znfrinjan), «excediéndose en el ejercicio de
las mismas» (las facultades), como asociar responsabilidad penal a comporta-
mientos del administrador que, aun causantes de perjuicio, deben quedar en la
esfera del derecho privado o societario.

Para esta tarea, no facil y de resultados de lege lata no univocos y poco sa-
tisfactorios, debe partirse —creo— de dos premisas:

a) Las facultades en su significado gramatical no se infringen sino que se
ejercen o se usan, mientras que son los deberes los que se infringen (o se cum-
plen). Dicho en otros términos: los deberes constituyen el presupuesto de las
facultades que se otorgan al administrador para que conserve (no menoscabe),
gestione y aumente en su caso, el patrimonio de un tercero, de manera que el
ejercicio de las facultades debe ajustarse a los deberes que le alcancen y desde
luego al fin para el cual le han sido entregadas.

b) La conducta tipica —siempre y sélo— tendra lugar en el marco de un ne-
gocio/posicién de administracién (formal o no, dimanante de la ley, de la auto-
ridad o de la conclusién de un negocio juridico) que asigne penalmente al posi-
ble autor, la condicion de administrador en el amplio sentido al que antes hemos
hecho referencia, por lo que vendri condicionada por la propia esencia del ne-
gocio que comporta que al administrador, en el cumplimiento de su funcién, le
vinculen determinados deberes (de lealtad/diligencia, de fidelidad en definitiva)
y que se le otorguen facultades (de representacion y de gestion) para alcanzar
sus fines.

De ahi, que también normativamente, debera entenderse que e/ adminis-
trador cumple sus deberes y usa o ejerce las facultades de disposicion sobre el patri-
monio ajeno que estd llamado a administrar en virtud de la ley, por decision de la
autoridad o por un negocio juridico. Si se excede en el ejercicio de dichas facul-
tades, (hace un uso distinto al que le es propio, esto es, un mal uso, un uso inde-
bido o, lo que es lo mismo, abusa de ellas) infringe los deberes de diligencia y/o
lealtad que est4 obligado a respetar en su ejercicio y en consecuencia quebranta
la buena fe que debe presidir su actuar, es decir, incurre en infidelidad.

No se trata, como mantiene mayoritariamente la jurisprudencia para des-
lindar su conducta de la apropiacién indebida, de que el administrador en su
actuar vaya mas alla de sus facultades (las traspase o «infrinja») situazndose des-
lealmente fuera del titulo, sino que haga uso del poder juridico (no factico) que
su condicidn le confiere sobre el patrimonio, vulnerando los deberes que inte-
gran el presupuesto de aquel poder y causando, desde su posicion privilegiada
respecto al patrimonio (ad intra), un perjuicio patrimonial objetivamente impu-
table a aquel actuar con infraccion del deber. De ahi que el ataque al patrimonio
por parte del administrador constituya un ataque en el ejercicio del haz de fa-
cultades en que se despliega el poder juridico que se le ha otorgado para lograr
el fin patrimonial convenido o dispuesto o lo que es lo mismo un ataque desde
dentro.
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Parece obvio, pues, que, como pone de relieve BACIGALUPO ZAPATER® «e/
niicleo del tipo penal de la administracion, estd conformado por la infraccion del
deber de lealtad que incumbe al administrador; ello determina el ya sesialado ca-
rdcter de delito especial propio por los elementos de la autoria y mds precisamente
de delito de infraccion de deber en lo referente a las reglas que rigen la distincion
entre autores y participes». Infraccion del deber llevada a cabo en el ejercicio de
sus facultades de las que abusa, hace un uso indebido, (excediéndose en el ejer-
cicio de las mismas) es decir, valiéndose de ellas para atacar el patrimonio admi-
nistrado y causarle un perjuicio desde dentro, por la meridiana razén de que
solo puede infringir sus deberes en el marco del ejercicio de sus facultades.

Coincido con el citado autor, en que el nticleo del injusto de la figura esta
conformado por la infraccién de los deberes que le alcanzan y que lleva a cabo
excediéndose en el ejercicio de sus facultades y causa un perjuicio patrimonial
al patrimonio administrado o era objetivamente idéneo para causarlo. La con-
ducta tipica (del administrador) descrita en el articulo 252 CP se concreta, en
consecuencia, en excederse en el uso de las facultades que le han sido conferidas
a los fines del negocio (y que precisamente por ello deben serlo de naturaleza
patrimonial) infringiendo asi el o los deberes que por su especial posicion en
relacién con el patrimonio administrado debe cumplir.

3.3.4. Naturaleza y extension de los deberes del administrador y de las fa-
cultades cuyo ejercicio indebido los quebranta

Definir las facultades tipicas como facultades de naturaleza patrimonial
supone una primera acotacion de la conducta tipica: no sera subsumible en el
tipo del articulo 252 CP el perjuicio causado por el administrador excediéndose
en el gjercicio de facultades que no sean facultades cuyo ejercicio no sea suscep-
tible objetivamente de incidir de modo positivo o negativo en el patrimonio.

Pero ello no permite atn su estricta delimitacion y obliga a dotar de conte-
nido juridico penal a las siguientes cuestiones:

1°) ¢A efectos de cumplimiento del tipo del articulo 252 CP, cudles son los
deberes que resultan infringidos cuando, por un exceso en el ejercicio de sus fun-
ciones, el administrador infiel causa un perjuicio al patrimonio administrado?

2°) ¢Atendido que la administracion desleal constituye un delito de lesion
patrimonial y que la administracién confiere al administrador un amplio elenco
de facultades, en qué se traducirdn aquellas cuyo ejercicio excesivo integrara la
conducta tipica? ¢Es factible la realizacion del tipo en comisién por omision?

En relacion a la primera de las cuestiones, coincido en principio con la
posiciéon hermenéutica de PAsTor MuNoz y Coca VILA: el actual articulo 252 CP

7 La reforma de la Ley de sociedades de Capital y el nuevo delito de administracion
desleal, diario La Ley n° 8637, noviembre 2015.
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acoge un tinico injusto cuyo niicleo es la infraccion del deber de lealtad y que se
caracteriza por una modalidad comisiva que se traduce en la infraccién por
quien las ostenta (el administrador), de unas facultades que le otorgan un poder
juridico de actuar en la esfera patrimonial del administrado y no un mero poder
factico o material.

Asi, el injusto del delito de administracién desleal se vertebra en torno a
una lesién o dafio patrimonial derivada —como hemos dicho— de un ataque al
mismo desde dentro de la esfera patrimonial del administrado (ad intra no ad
extra). Y ello solo es posible cuando exista una relacién interna entre autor y
victima cuyo eje es el deber de velar por los intereses ajenos, deber de lealtad que
deriva del articulo 1889 CC de gestion de negocios ajenos como «un buen padre
de familias, como «un ordenado empresario» en términos mercantiles o de los
articulos 227 y 228 de la LSC en su nueva redaccién dada por la Ley 31/14.

Nos hallamos, por lo tanto, ante un tipo de infidelidad en el que la infrac-
cién del deber de salvaguarda del patrimonio constituye el desvalor de accién
de este delito y no el exceso en el ejercicio de las funciones, entendiéndose por
tal el ejercicio de las facultades de representacién que ostenta el administrador
con traspaso de los limites internos.

Ante la falta de precisién de la descripcion tipica y el hecho de que la pro-
hibicién de la conducta alcance también al administrador de persona fisica, no
resulta ciertamente sostenible que los deberes del administrador a cuya infrac-
cién se asocia una sancién penal, se correspondan estrictamente y en toda su
extension a los derivados del articulo 1889 del Cédigo Civil o de los articulos
227 y 228 de la Ley de Sociedades de Capital”.

Nos movemos en el marco de una normativa (el Derecho Penal) que selec-
ciona sus parcelas punitivas y que, por tanto, no puede circunscribirse a una
funcién de sancién de comportamientos vulneradores de deberes de naturaleza
privada lo que, por otra parte, vaciaria de contenido el enorme y diverso catalo-
go de sanciones previstas para el administrador societario que infrinja los debe-
res de lealtad y las responsabilidades civiles del administrador de persona fisica
que no actuare «cor la diligencia de un buen padre de familia» o de «un ordenado
empresario.

No estamos, pues, aun cuando pueda parecerlo por la falta de determina-
ci6én, ante una ley penal en blanco sino ante una figura penal que se caracteriza
por colocar al administrador en una posicién de garantia penal en relacion al
patrimonio que esti llamado a gestionar; y es, precisamente para llevar a cabo
su funcién, que se le otorga un poder juridico sobre el mismo que se despliega

77 Sobre esta cuestién y desde posiciones distintas VErA RIvERA, M.C. ob. cit. pags.
318y ss; MaYO CALDERON, B., «La tutela de un bien juridico colectivo por el delito societario de
administracion fraudulenta. Estudio del articulo 295 CP espafiol y propuesta de lege ferenda»,
Granada 2005, pag. 264 y CASTRO MORENO, A., E/ delito societario de administracion desleal
(art. 295) Madrid, 1998, pag. 284 entre otros.
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el haz de facultades que debe ejercer con respeto a los deberes de diligencia y
lealtad y de conformidad con los fines establecidos.

Hecha excepcién del origen legal o institucional del deber, es este deber de
salvaguarda penal respecto del patrimonio, el que, en su caso, infringe o vulnera
el administrador penalmente desleal. Tal conceptuacion trae como consecuen-
cia que no necesariamente coincida siempre con todos los deberes juridico-civi-
les que, de modo general, se establecen en las diferentes regulaciones juridico
privadas. Y en razon de la propia naturaleza juridica del negocio de administra-
cién, seguira siendo el mismo (deber de salvaguardar el patrimonio) si no se
hace constar explicitamente, supuesto en el que, como sefialan PAsTor MuRNoZ,
N./Coca ViLA, 178 «el administrador asume. .., el deber de diligencia general del
art. 1104.1 CC y 1104.2, CC el deber de diligencia del buen padre de familia; en el
dmbito de las relaciones juridico-mercantiles el cuidado del negocio como propro
para el contrato de comision (art. 255.2 CC), la exigencia general de la buena fe, la
lealtad y diligencia de un ordenado empresario (art. 9.1y 9.2 de la Ley de contrato
de Agencia) y en el derecho de sociedades la diligencia del ordenado empresario y
el representante leal (art. 225y ss LSC)».

Estoy afirmando, por tanto, que a pesar de la deficiente redaccion, la Gnica
interpretacién viable del precepto conduce a entender que la conducta tipica (el
nucleo del injusto penal) se traduce en la infraccién por parte del administrador
del deber de garantia (penal) que ha asumido en virtud de alguno de los titulos
tipicos, haciendo mal uso del ejercicio de las facultades de naturaleza patrimo-
nial que le han sido asignadas (abusando) a efectos de cumplimiento del fin para
el cual se le han otorgado (conservar, evitar el dafio e incrementar el patrimonio).

De esta manera se dota a la administracion desleal penalmente relevante de
un fundamento propio (quebranto de la garantia penal que asume respecto del
patrimonio), diferenciable de los deberes juridico-privados del administrador
que, como dicen los citados autores, solo cobran relevancia en la medida en que
dichos deberes hayan sido incorporados a la posicion de garantia penal»™.

Pero obsérvese que tras el dogmaticamente exquisito analisis llevado a ca-
bo por los mismos, se atisba, sin embargo, una realidad innegable: siempre, de
un modo u otro (explicita o implicitamente), este deber de garantia penal se
reconducira a deberes de diligencia y de lealtad, de fidelidad en suma, que vin-
culan y limitan al administrador en el ejercicio de su funcién en el ambito patri-
monial, los cuales hallan su exacto sentido y contenido en el marco del derecho
civil y mercantil al que, por lo menos como punto de referencia normativa, de-
bera acudir necesariamente el intérprete en la aplicacion del articulo 252 CP.

Asi acotadas las facultades tipicas (facultades de naturaleza patrimonial
que quebranten el deber de garantia penal), quedan ex ante excluidas de la figu-

8 Ob. cit., pdg. 109 y ss.
7 Ob. cit. pag. 110.
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ra prevista en el articulo 252 CP, las conductas del administrador causantes de
perjuicio claramente vulneradoras de la diligencia y/o la lealtad al patrimonio
administrado que ha asumido también como deber de garantia, pero que, para
su cumplimiento no requiere del ejercicio de facultades patrimoniales.

Estas conductas, susceptibles algunas de ellas de causar también perjuicio
econdmico a la sociedad, o bien se tipifican en los articulos 290 a 294 del CP
referidas al administrador societario y sometidas generalmente a la cuestién de
procedibilidad de denuncia previa en el articulo 296 del CP, o bien constituiran
conductas generadoras de responsabilidad del administrador a exigir por la via
societaria o civil de las que a mi entender, son en principio exponentes en el
marco societario las descritas en los apartados 2 y 3 del articulo 225 y en los
apartados c) y e) asi como en los apartados a), b) y d) salvo que se traduzcan en
facultades de naturaleza patrimonial del articulo 228 y apartado e) del articulo
229, todos ellos de la Ley 31/2014 de Sociedades de Capital.

Ejemplos de estas tltimas, entre otras, la STS, Sala Civil, de 4 de octubre
de 2011 en la cual se establece la responsabilidad civil del administrador que
ante una coincidencia en una misma persona de dos funciones diversas en un
marco societario, no respeto (a efectos de evitar un conflicto de intereses econo-
micos), el deber de pasividad o de abstenerse de actuar, como concreta manifes-
tacion de lealtad que exige no observar comportamientos que causen o puedan
causar dafos a la sociedad, la STS Sala Civil de 25 de junio que declara la res-
ponsabilidad del administrador que percibié «las denominadas “remzuneracio-
nes toxicas” contrarias a los intereses sociales y a los limites que impone la con-
juncién del deber de lealtad societaria y la ética social», siendo irrelevante que
se hubieran acordado en Junta y no hubieren sido impugnadas y la STS, Sala
Civil, 3 de septiembre de 2014, que sefiala que una accién u omision generadora
de responsabilidad no debe suponer siempre la violacién de una norma legal
concreta..., pues basta que se dé el presupuesto que..., no se actte con la dili-
gencia exigible de acuerdo con un ordenado empresario y conforme a las exi-
gencias de la buena fe.

La distincién entre la infraccién de los deberes generadora de responsabi-
lidades juridico-privadas y la que genera responsabilidad penal, tampoco es fac-
tible acudiendo a la menor o mayor gravedad de la infraccién o a la concurren-
cia 0 no de lucro propio o ajeno; efectivamente de un lado, es la mayor o menor
entidad del perjuicio (superior o no a 400 euros) la que distingue la conducta
como delito o como delito leve y, de otro, tampoco acudiendo a un propésito de
enriquecimiento, dado que el legislador ha considerado irrelevante la finalidad
que guia al autor reflejada en la ausencia del animo de lucro o bisqueda de be-
neficio propio o ajeno, a diferencia de lo que sucedia en el articulo 295 del CP
anterior a la reforma.
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En la misma linea de dotar de contenido a la amplitud de la descripcién
tipica SEGRELLES ARENAZA®™, tras poner de manifiesto lo tremendamente amplio
que resulta el nuevo precepto y «el elevado niimero de facultades de gestién como
de administracion que puede llegar a incluir la condicion de administrador, cono
por ejemplo en las sociedades de capital, la criminalizacion del Derecho de Socieda-
des, resulta excesiva e infringe los principios de intervencion minima vy fragmenta-
riedad del Derecho Penal», propone la siguiente tesis: partir del bien juridico
protegido para restringir el tipo de modo acorde a los principios del Derecho
Penal y establecer asi una linea divisoria con los ilicitos civiles o mercantiles de
modo que, atendido que el bien juridico protegido es el patrimonio, «la conduc-
ta se debe interpretar en el sentido de que solo las facultades de caracter patri-
monial sean tipicas»; restriccion a la que anade el hecho de que «sélo sean tipi-
cas las infracciones de los deberes que se cometan a través de la infraccion de facul-
tades», lo que comparto y de que sea, a la vez, «un tipo de accion, que no admite
la comisién por omision», lo que no comparto.

Pero la cuestion no se resuelve con la reduccion de la materia de prohibi-
cién derivada de lo antes expuesto, ni tampoco —a mi juicio— con el criterio
propuesto por Pastor Mufioz/Coca Vila conforme al cual, para incidir (gestio-
nar) en el patrimonio del administrado, el administrador debe gozar de una
autonomia, de una amplitud tal que le sitte en la misma posicion del duefo,
quien le cede el poder de decisién, configuracion y control del mismo, (en su
totalidad o en parte), por lo que siempre que tal autonomia sea inexistente no
cabrd hablar de garantia penal (de velar por el patrimonio) y por tanto, aun cuan-
do se infrinja el deber de no lesionar el patrimonio ajeno, la conducta no constitui-
rd administracion desleal, poniendo como ejemplo, el cajero y el recadero que
hacen suyos un bien ajeno. El exceso tipico en el ejercicio causante de perjuicio
penalmente relevante lo serfa, pues, solo de aquellas facultades patrimoniales
que le otorgaren autonomia de actuacion.

Les asiste la razon, pero olvidan a mi parecer que civil o mercantilmente no
hay negocio de administracién sin una mayor o menor parcela de autonomia, esto
es, una libertad en la configuracién y gestién del patrimonio administrado que es
objeto incluso de especifica proteccion a través de la denominada «proteccién de
la discrecionalidad empresarial» en el articulo 226 de la LSC. En mi opinién, no
se trata de una cuestion de autonomia en sentido estricto, de la que obviamente
debe gozar, sino de que al administrador se le confiere un poder juridico sobre los
elementos integrantes del patrimonio mientras que el cajero (hurto con abuso de
confianza o apropiacién indebida), el recadero (apropiacion indebida), el comi-
sionista, el depositario o quien no siéndolo tenga la custodia del bien, solo osten-
tan un poder factico sobre determinado bien, no pueden ser llamados «adnzinis-
trador» y jamas podran ser autores del delito del articulo 252 CP.

8 Ob. cit. pags. 5/19.
62



Hasta aqui, lo Gnico que puede inferirse, sin mayor complicacion, es que el
articulo 252 CP acoge un tipo de lesién patrimonial (perjuicio) causada por el
administrador en el ejercicio abusivo o indebido de sus facultades patrimonia-
les quebrantando dolosamente de este modo el deber de fidelidad que le alcan-
za (deber de diligencia y de lealtad).

Entonces, ¢cuiles son las posibles soluciones dogmaticas que se ofrecen al
intérprete para dotar de un contenido penal operativo pero lejos de cualquier
interpretacion extensiva, a la descripcion de la conducta tipica?

Partiendo de la ya anunciada necesidad de tomar como referencia interpre-
tativa la regulacion en el ordenamiento juridico privado de los deberes de diligen-
cia y lealtad que obligan a todo fiel representante®! una posible primera solucién
podria venir determinada por la exacta conceptuacion del deber de diligencia,
que excluiria del 2ambito de lo punible, la mayoria de las conductas del adminis-
trador en la gestion del patrimonio cuya salvaguarda le ha sido confiada, carentes
de diligencia y causantes de perjuicio, por tratarse de conductas meramente in-
fractoras de la norma de cuidado, obviamente no punibles en base a la articula-
cién en nuestro sistema punitivo de la imprudencia como «crimzina culposas».

El deber general de diligencia en el tema que nos ocupa, solo es recondu-
cible en nuestro sistema a los preceptos de los textos de derecho privado citados
en lineas anteriores, y se especifica en toda su extension en el articulo 225 de la
LSC, razén por la que, si bien se formula para el marco societario, es perfecta-
mente util a efectos interpretativos incluso en lo que atafie al «ordenado empre-
sario» 'y al «buen padre de familia»: «1. Los administradores deberin desemperiar
el cargo y cumplir los deberes impuestos por las leyes y los estatutos con la diligen-
cia de un ordenado empresario, teniendo en cuenta la naturaleza del cargo y las
funciones atribuidas a cada uno de ellos. 2. Los administradores deberin tener la
dedicacion adecuada y adoptarin las medidas precisas para la buena direccidn vy
control de la sociedad. 3. En el desemperio de sus funciones, el administrador tiene
el deber de exigir y el derecho de recabar de la sociedad la informacion adecuada y
necesaria para que le sirva para el cumplimiento de sus obligaciones».

Como senala HERNANDO CEBRIA, L% a las exigencias enumeradas en el pre-
cepto, deberd sumarse un estandar de conducta especial, en relacién con la ges-
tién de una empresa actuante en un mercado en competencia que exime de la
actuacion prudente que en el ambito civil puede reclamarse del «pater familias».
«Y ello se ha de entender asi a partir de una labor no meramente conservativa del
patrimonio social que ha dado lugar, en buena medida al amparo que el adminis-

81 ALFARO AGUILA REAL, J. «Comentarios a los articulos 225 y ss. de la Ley de sociedades
de Capital», Capitulo II1, en ALFARO/JUSTE, (JUuSTE Coordinador), «Comentario de la reforma
del régimen de sociedades de capital en materia de gobierno corporativo» (Ley 31/2014) Cizur
Menor 2015.

8 «El deber general de diligencia» en «Régimen de deberes y responsabilidades de los
administradores en las sociedades de capital» Bosch 2015, pag. 65.
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trador recibe a través de la formulacion legal de una especifica regla de proteccion
de la libertad empresarial en el articulo 226 de la LSC, labor no meramente con-
servativa que le obliga a tomar decisiones patrimoniales sobre el patrimonio
para obtener beneficios.

Este articulo/regla de proteccion establece que «er el dmbito de las decisio-
nes estratégicas v de negocio sujetas a la discrecionalidad empresarial, el estindar
de diligencia de un ordenado empresario se entenderd cumplido cuando el admi-
nistrador 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», presuncién de actuacion diligente del administrador en la gestion
que exigira también la racionalidad y la motivacién, esto es, de la denominada
«diligencia procedimental»®.

En principio, pues, puede concluirse que:

a) Las conductas de gestion del patrimonio por parte de administrador que
siendo de naturaleza patrimonial se atengan al deber de diligencia normativa-
mente exigible, aun cuando causaren un perjuicio, no generaran responsabili-
dad alguna. Se enmarcan dentro de los riesgos inherentes a toda actividad em-
presarial o societaria que opera en el trafico juridico econémico.

b) Contrariamente, aquellas causantes de un perjuicio objetivamente im-
putable al incumplimiento de su deber de salvaguarda patrimonial por infrac-
cién de la norma de cuidado que le era exigible, es decir, conductas negligentes
o imprudentes, generaran responsabilidad civil y/o societaria.

¢) En cambio, tendra cabida en el articulo 252 del CP la conducta del ad-
ministrador que con mal uso de una facultad de naturaleza patrimonial, dolo-
samente vulnere la diligencia que le era exigible causando un perjuicio patri-
monial al patrimonio administrado. La subsuncion es posible en cuanto la am-
plitud de la férmula legal empleada para describir la conducta tipica permite
acogerla sin incidir en analogia prohibida aun cuando si bien existen en nuestro
sistema punitivo tipos dolosos de estructura imprudente (piénsese en el delito
de conduccién bajo la influencia de sustancias toxicas del articulo 379 CP) estos
se hallan normalmente tipificados de forma especifica.

Por otro lado, la fidelidad del administrador en la gestion y representacion
del patrimonio a la que haciamos referencia, exige que ademas de ser diligente se
comporte con lealtad en el ejercicio de su funcién. Este deber de lealtad se define
en el articulo 227 de la LSC en el sentido de que «los administradores deberin
desempenar el cargo con la lealtad de un fiel representante, obrando de buena fey en
el mejor interés de la sociedad», definicion legal en la que destacan dos puntos: a)
Que deberi actuar con fidelidad a la sociedad como titular del patrimonio que
administra, en las relaciones o actuaciones que en nombre de esta establezca con
o frente a terceros; y b) Que deberi evitar cualquier tipo de conflicto de intereses.

% HERNANDO CEBRIA, L. ob. cit. pag. 90.
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También un detenido analisis de lo que supone el deber de lealtad en relacion al
ejercicio de las facultades patrimoniales del administrador puede ayudar, creo, a
una exacta delimitacion de las conductas de deslealtad.

La LSC recoge en su articulo 228, como imperativas y por tanto de caracter
no dispositivo (con excepcion de la dispensa regulada en el articulo 230 LSC),
las siguientes manifestaciones/exigencias del deber de lealtad que califica de
basicas: «a) No ejercitar sus facultades con fines distintos de aquellos por los que
le han sido concedidas; b) Guardar secreto sobre las informaciones, datos informes
o antecedentes a los que haya tenido acceso en el ejercicio de su cargo, salvo en los
casos en que la ley lo permita o requiera,; c) Abstenerse de participar en la delibe-
racién y votacion de acuerdos y decisiones en las que él o una persona vinculada
tenga un conflicto de intereses, directo o indirecto. . .; d) Desempenar sus funciones
bajo el principio de responsabilidad personal o criterio, con libertad de juicio e in-
dependencia respecto de instrucciones y vinculaciones de tercero; e) Adoptar las
medidas necesarias para evitar incurrir en situaciones en las que sus intereses, sean
por cuenta propia o ajena, puedan entrar en conflicto con el interés social y con sus
deberes para con la sociedad.

Y detalla con precision los supuestos de evitacion de conflicto de intereses en
el articulo 229 en el siguiente sentido: «E# particular el deber de evitar situaciones
de conflicto de interés a que se refiere la letra e) del articulo anterior obliga al admi-
nistrador a abstenerse de: a) Realizar transacciones con la sociedad, excepto que se
trate de operaciones ordinarias, hechas en condiciones estindar para los clientes y de
escasa relevancia, entendiendo portales aquellas cuya informacion no sea necesaria
para expresar la imagen fiel del patrimonio. De la utilizacion financiera y de los re-
sultados de la entidad; b) Utilizar el nombre de la sociedad o invocar su condicion de
administrador para influir indebidamente en la realizacion de operaciones privadas;
¢) Hacer uso de los activos sociales. Incluida la informacion confidencial de la com-
paiia con fines privados; d) Aprovecharse de las oportunidades de negocio de la so-
ciedad; e) Obtener ventajas o remuneraciones de terceros distintos de la sociedad y
su grupo, asociadas a su cargo, salvo que se trate de atenciones de mera cortesia; f)
Desarrollar actividades por cuenta propia o cuenta ajena que entraiien, una conpe-
tencia efectiva, sea actual o potencial, con la sociedad o que, de cualquier modo le
sitdien en un conflicto permanente con los intereses de la sociedad.»

Senala HERNANDO CEBRIAY que «los deberes del administrador (societario)
pivotan sobre dos ejes: el deber general de diligencia vy el deber de lealtad. Ambos
deben ser comprendidos desde una relacion de complementariedad por la distinta
funcion a la que teleolégicamente estan destinados. Por lo tanto esta summa divi-
si0 encuentra su fundamento en las propias caracteristicas de la actuacion de los
administradores en el plano societario y empresarial como delimitacion del campo

8 «Presupuesto del deber de lealtad: art. 227.1» en «Régimen de deberes...,» ob. cit.
pag. 142 y ss.
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de juego en el cual depurar la conducta exigible» vertebrada, segiin venimos ex-
poniendo, alrededor de un eje nuclear: la fidelidad.

Desde este punto de vista «el deber general de diligencia comprende desde el
marco de las facultades de gestion como el estrictamente organizativo-societario o
empresarial. Ad extra, a partir del concepto de “representante leal”, la lealtad se
expresa, en mayor medida, en el ambito de la representacion de la sociedad y
de las conductas del administrador o en su particular posicién respecto de
terceros que pueda de cualquier modo colidir con la funcién representativa».

Asi las cosas, manifestada ya mi posicion respecto de los supuestos en los
cuales la infraccion dolosa del deber de diligencia puede cumplir el tipo del ar-
ticulo 252 CP y el no encaje en el mismo de la conducta del apartado e) del ar-
ticulo 229 LSC, la infraccion dolosa del deber de lealtad (de las obligaciones
enumeradas en el citado articulo 229 LSC) que cristalizaran en el no cumpli-
miento de las obligaciones especificamente impuestas en sus diversos apartados,
sera susceptible de integrar la conducta tipica cuando halle causa en el ejercicio
concreto de facultades patrimoniales por parte del administrador con la preci-
sién siguiente: cuando me refiero a facultades de naturaleza patrimonial estoy
aludiendo no a un concepto abstracto de «naturaleza patrimonial» sino a ejerci-
cio de facultades que por su naturaleza sean objetivamente idéneas en el caso
concreto para incidir positiva o negativamente en el patrimonio, condicién
que, en principio, puede concurrir en las descritas (prohibiéndolas) en el articu-
lo 229 LSC, a las que podrin sumarse ulteriores facultades derivadas de los
estatutos o del titulo que confiere el caracter de administrador al sujeto que
asume los deberes que constituyen su presupuesto.

3.3.5. El exceso en el ejercicio de las facultades

Como hemos visto, el actual articulo 252 CP, a diferencia del anterior arti-
culo 295 CP, para nada fija la conducta tipica en realizar actos de disposicién de
los bienes o contraer obligaciones, sino que utiliza la amplisima formula de in-
fringir el administrador las facultades que le fueron conferidas, realidad legal
que nos ha obligado a intentar dotar de contenido penal a la misma. Pero es que,
ademds, para que la conducta sea tipica no basta «/a infraccion de las facultades»
sino que debe serlo «excediéndose en el ejercicio de las mismas», expresion cuyo
sentido normativo no es univoco.

Pues bien, de ninguna manera, acudiendo a los criterios por los que debe
regirse el llamado a interpretar y aplicar la ley, puede sostenerse juridicamente
que el articulo 252CP tipifica exclusivamente los actos patrimonialmente lesivos
al patrimonio causados por el administrador disponiendo de los bienes o con-
trayendo obligaciones al excederse en el ejercicio de sus facultades. De igual
forma que tampoco lo es que, cuando de administrar dinero se trate, solo sean
subsumibles en el precepto los usos no dominicales del mismo y no su apropia-
cién definitiva como insiste en afirmar la Sala Segunda del Tribunal Supremo.

66



Mas alla de lo hasta aqui razonado, no creo factible salida interpretativa
alguna que no sea remitir al intérprete a dotar de contenido preciso al tipo a
través de sus resoluciones, sefialando, a través del recurso al caso concreto, cua-
les facultades patrimoniales cuyo exceso en su ejercicio quebrantando el deber
de salvaguarda, causa un perjuicio patrimonial, constituyen delito de adminis-
tracion desleal y cuales deben quedar extramuros de la normativa penal.

A pesar de ello atin dos cuestiones, controvertidas doctrinalmente, debe-
ran ser tenidas en cuenta: el significado a proporcionar al exceso en el ejercicio
de las facultades y, por consiguiente, la posibilidad (o no) de realizacién del tipo
en comision por omision.

Respecto de la primera estoy de acuerdo con la opinién de CASTRO MORE-
NO¥ conforme a la cual la amplitud de la conducta tipica permite la subsuncién
en el tipo del articulo 252 CP tanto de conductas de apropiacion definitiva de
bienes administrados como conductas desleales no apropiatorias de mero uso
o utilizacién, los denominados usos ilicitos no dominicales. A ello apunta el
hecho de que el legislador ha eliminado de la apropiacion indebida el negocio
de la administracién, sin que desvirtie esta tesis el hecho de que conserve en la
nueva redaccion (articulo 253 CP) el dinero como objeto posible de apropia-
cién, extremo que integra una de las razones en las que descansa, atin hoy, la
distincion jurisprudencial entre exceso intensivo (administracién desleal) y ex-
ceso extensivo (apropiacion indebida) defendida también por BACIGALUPO que,
calificando el delito del articulo 252 CP como tipo de abuso, reitera que los usos
dominicales por parte del administrador hallan todavia encaje en la apropiacién
indebida del actual articulo 253 CP.

Y aunque sobre este punto volveré en el tltimo epigrafe del trabajo, resul-
ta interesante adelantar que el hecho de que «el administrador reciba facultades
de disposicién sobre el dinero no significa que el dinero pase a formar parte de
su patrimonio personal ni que haya adquirido su propiedad, a no ser que ade-
mas de recibir dichas facultades reciba parte o la totalidad del dinero de modo
que ingrese en su patrimonio»®, por ejemplo, mediante un préstamo mutuo o
tal y como vimos sucede en los supuestos del Trust anglosajon y del cuenta par-
ticipe. No entiendo discutible, de una parte, que el negocio de la administracion
no constituye un titulo de trasmisién del dominio y de otra, que la condicién de
administrador le otorga «un poder juridico» sobre los bienes (también sobre el
dinero) de los que puede disponer a los fines del negocio y siempre en el marco
del deber de salvaguarda patrimonial que ha asumido.

Como bien indica este autor, la generosa vaguedad con que el legislador ha
configurado la conducta del articulo 252 CP (el exceso en el ejercicio de las fa-
cultades de administraciéon) no debe entenderse en aquel sentido sino que «el

®  Ob. cit. pag. 10.
8 Ob. cit. pag. 6.
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término exceso debe referirse a cualquier infraccion del empleo de las faculta-
des de administracion, ya sea de los limites internos, ya externos. De ah? que la
enorme amplitud tipica, al consistir el nuevo delito en una simple infraccion del
deber de lealtad en el uso (mal uso) de las facultades de administracion causante
de un perjuicio» permite la inclusiéon no solo de las facultades dispositivas o de
contraccion de obligaciones, sino también otras de distinta naturaleza.

Como deciamos, la mayoria de la doctrina, interpretando la expresién ex-
cediéndose en el ejercicio de las mismas (las facultades patrimoniales) en un sen-
tido de actuar positivo del administrador, niega la posibilidad de la realizacion
del tipo en comisién por omisidn, aun reconociendo que estamos ante un delito
de infraccién de deber, de resultado y la innegable posicién de garante del ad-
ministrador en relacion al patrimonio (asumida o encomendada por la autori-
dad o emanada de la ley), negativa que anudan normalmente a su calificacion
como tipo de abuso.

En este sentido CaSTRO MORENO® expresa que «la aplicacion del tipo re-
quiere del exceso en el ejercicio de las facultades, y no de una mera infraccion de
deberes de administracion. Aun cuando pudiera entenderse que el ejercicio de las
facultades se refiere al desemperio de las mismas y que este desemperio puede ser
activo u omisivo, lo cierto es que el precepto tipifica el exceso en el ejercicio, no el
defecto en el mismo, que es lo que sucede en los casos de omisiones dolosas y per-
Judiciales de las facultades de administracions.

No lo entiendo asi. Administrar un patrimonio es gestionarlo para lo cual
el administrador deberi gozar de autonomia, entre otros, para disponer del
mismo y para contraer obligaciones con terceros como alter ego («en lugar
de») del titular, siempre a los fines establecidos y en esencia de no danarlo,
conservarlo (no menoscabarlo) y, en su caso, incrementarlo. Es precisamente
esta condicién de «alter ego» que implica actuar como si fuera el duefio sin
serlo lo que legitima actuaciones como el enajenar, gravar o donar que la doc-
trina civilista considera actos de estricto dominio.

Y ello es asi porque la disponibilidad con plena autonomia, es una facul-
tad/condicién inherente a una correcta y eficaz gestion del patrimonio, inte-
grando, a su vez, el presupuesto necesario para concluir negocios juridicos y
actuar con y frente a terceros (facultad de representacion). Igualmente, incluso
semanticamente, una facultad se ejerce siempre tanto si el ejercicio se traduce en
un hacer (contraer una obligacidn, gravar un bien) como en un no hacer debién-
dolo hacer (no reclamar un crédito vencido); por lo tanto, excederse en su ejer-
cicio es equivalente a usarla indebidamente, abusar de la misma, lo que tendra
lugar tanto cuando dolosamente la ejerza empleando a fines propios capital per-

8  Ob. cit. pag. 11. Igualmente SEGRELLES DE ARENAZA, ob. cit. pags. 8/9 «la configuracion
del delito de administracion desleal que ha plasmado el Cédigo Penal en 2015 no admite la
comision por omision porque es contrario al principio de legalidad vy, mds especificamente al
principio de taxatividad«.
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teneciente al patrimonio que administra, menoscabandolo y causando por tanto
un perjuicio econémico al titular, como cuando dolosamente en el ejercicio in-
debido o abuso de su facultad de disponer, omita la accién que le era debida
dejando de reclamar un crédito vencido o una indemnizacién a favor del admi-
nistrado causando de nuevo un perjuicio. El administrador infringe el deber de
salvaguarda patrimonial tanto en un caso como en el otro.

Y de la admision de la posibilidad de realizacién del tipo en comisién por
omisién surge la necesidad de determinar con la mayor precision posible hasta
donde pueden y deben hallar respuesta penal las omisiones del administrador
(no actuar debiendo hacerlo, es decir, haciendo lo contrario a lo ordenado por
la norma) infractoras del deber de salvaguarda patrimonial.

Aunque ciertamente la restriccion del dmbito de lo punible es factible ex
post en el marco del perjuicio (resultado), que debe ser objetivamente atribuible
a la omision (equivalente segtin el sentido del tipo a su realizacion positiva) se-
gln las reglas de la imputacién objetiva, parece conveniente marcar en lo posi-
ble ya en el dmbito de la conducta cudles de ellas deben quedar al margen del
tipo del articulo 252 CP aun siendo vulneradoras del deber de salvaguarda pa-
trimonial. Desde m2i punto de vista tinicamente ostentaran relevancia penal el no
ejercicio (debiendo haberlo hecho) por parte del administrador de las faculta-
des de naturaleza patrimonial que debié haber ejercido causando de este modo
un petjuicio al patrimonio que se habria evitado de haberlo hecho.

En consonancia con lo dicho, no puedo mas que estar de acuerdo con los
siguientes ejemplos propuestos por PASTOR MuNoz/CocA VILAS: «no ejercitar un
derecho de crédito en tiempo y forma, no presentar en el plazo previsto la documen-
tacion necesaria para cobrar una indemnizacion de la compania de seguros a la que
se tiene derecho, no aceptar la oferta de un contrato lucrativo...»; mayor dificultad
ofrece, a mi juicio, la exigencia de responsabilidad penal al «administrador que
omite medidas debidas de vigilancia de las personas a las que ha delegado determi-
nadas tareas, asi, por ejemplo, si deja de controlar a sus ejecutivos y permite que estos
celebren negocios desastrosos y empleen a la empresa para sus intereses particula-
res», porque, en todo caso deberia tratarse de delegacién de facultades de natura-
leza patrimonial y, a lo sumo, al administrador le alcanzaria solo el deber de con-
trol del buen uso de aquellas, resultando dificil construir un supuesto en el que no
por imprudencia sino dolosamente el administrador deje de controlar conociendo
que su omision del control causara un perjuicio patrimonial.

Y, desde luego, no coincido con estos autores (que también dudan de ello
pero parecen inclinarse en sentido positivo) en dotar de relevancia penal via
articulo 252 CP a aquellos casos en los que el administrador no actia para poner
fin a una situacién perjudicial para la empresa cuyos efectos negativos van a
proyectarse en el futuro..., «como seria el supuesto en el que la sociedad tiene un

8 En ob. cit. pag. 123.
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empleado que trabaja de forma negligente y afecta negativamente a los intereses de
la sociedad si el administrador no lo despide, pudiendo hacerlo...»; y no lo hago
por una parte, ya que si bien toda la estructura, funcionamiento y organizacién
de una empresa o sociedad tiene un componente patrimonial, pues es con el fin
de obtener beneficios que actiia en el mercado y el administrador ocupa un lu-
gar de suma importancia y goza por ello de amplias facultades, a efectos del tipo
penal objeto de estudio que pueda despedir a un trabajador (o no, pues normal-
mente es ocupacion del jefe de recursos humanos) no es una facultad de natura-
leza patrimonial en el sentido que he venido defendiendo y por otra, porque
«colocar a la empresa en una situacion perjudicial» (trabaja mal, luego rinde me-
nos) no equivale al perjuicio tipico que ademds debe ser cierto o por lo menos
previsible sin que a ello equivalgan «unos efectos negativos a proyectarse en el
Sfuturos.

En definitiva, mi propuesta interpretativa en orden a la conducta tipica del
articulo 252 CP puede sintetizarse del siguiente modo: cumple el tipo del delito
de administracion desleal «el administrador que en el ejercicio de facultades que
le otorga su condicién y que sean objetivamente idoneas para incidir en el patri-
monio, dolosamente las use de modo indebido, bien mediante una accién positi-
va o bien omitiendo una actuacién a la que venia obligado, infringiendo de este
modo el deber de fidelidad y cause con ello un perjuicio econémico a su titular».

Asi configurada la conducta prohibida, el tipo objetivo halla una ulterior
restriccion posible en la exigencia de que el resultado (el perjuicio patrimonial)
sea objetivamente atribuible a la conducta conforme a las reglas de la imputa-
cién objetiva.

3.4. El perjuicio patrimonial como resultado tipico

El perjuicio constituye el resultado tipico de un delito que se estructura
como un tipo de resultado y de lesién que debe ser naturalmente de naturaleza
patrimonial o econémica y como bien sefiala CASTRO MORENO® la remision pe-
noldgica al articulo 249 CP lo es ad integrum, esto es, a los criterios de determi-
nacién de la pena referidos en dicho precepto (importe de lo defraudado, que-
branto econémico causado al perjudicado, etc.) y al articulo 250 CP cuya mera
lectura evidencia la dificultad —cuanto no imposibilidad— de aplicacién al delito
de administracion desleal muchos de los supuestos agravados que contempla.

El perjuicio patrimonial, en palabras de PAsTor MuNoz y Coca VILA™, de-
be hallar causa en un comportamiento tipicamente relevante, es decir, idéneo
para generarlo y este debe concurrir como resultado del delito.

La norma prohibe precisamente causar al patrimonio un perjuicio objetiva-
mente imputable al uso indebido por parte del administrador, en su ejercicio, de

8 En «Malversacién, administracion desleal y apropiacion indebida» ob. cit. pag. 27.

% Ob. cit. pag. 153 y ss.
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las facultades patrimoniales que le han sido otorgadas. No parece entonces juri-
dico penalmente temerario mantener que la teoria de la imputacion objetiva
(nexo causal conforme a la teoria de la equivalencia de causas mas relacién de
riesgo) puede constituir un eficaz criterio limitador de la responsabilidad penal
del administrador por el tipo del articulo 252 CP; la limitacién sera mucho mas
rigurosa si partimos de la tesis sostenida por MIR PUIG en relacion a los elemen-
tos que deben conformar la misma”.

Para este autor «la teoria de la imputacion objetiva debe extender su alcance
mds alld del problema del nexo que debe concurrir entre la conducta y el resultado
en los delitos de resultado» en cuanto «la imputacion objetiva depende de la fina-
lidad de la norma correspondiente al tipo de que se trate. Si el resultado se puede
imputar objetivamente a una conducta es, entonces, porque esta realiza la parte
objetiva del tipo.»

Hasta aqui la cldsica conceptuacion de la teoria de la imputacion objetiva.
Ahora bien —sigue diciendo—, «para que una conducta realice la parte objetiva del
tipo en los tipos de autoria» (como el que es aqui objeto de anilisis)..., requiere
algo mas que la creacion del riesgo tipico realizado en el resultado..., el tipo de
autoria «requiere, ademds, que el hecho pueda imputarse al sujeto como suyo».
Consecuentemente, la completa realizacion de la parte objetiva del tipo de autoria
en los delitos que exigen la produccion de un resultado supone, tres elementos: 1)
la realizacion de causalidad; 2) una determinada relacion de riesgo que cristalice en
el resultado; y 3) la relacion de autoria.

La pregunta que surge a continuacién es la siguiente: ¢Cuando cabri ha-
blar de que, cumplidos los dos primeros elementos, se cumple dicha relacion de
autorfa que permitira exigir responsabilidad penal por el articulo 252 CP al
administrador como autor de un delito de administracion desleal?

La respuesta nos la ofrece el mismo autor: de entre todos los sujetos que
intervienen en un hecho, el delito solo pertenecera como autor a «aquel o ague-
llos que, reuniendo las condiciones personales requeridas en el tipo (esto es impor-
tante en los delitos especiales) aparezcan como protagonistas del mismo, cono su-
Jetos principales de su realizacion». «La ejecucion material del hecho o su control
efectivo pueden ser un criterio que permita afirmar dicho protagonismo (autoria
directa o autoria mediata con dominio efectivo del hecho) pero ello no siempre
serd asi.». ..

«La autoria..., supone una relacion de pertenencia», pertenencia que, en pri-
mer lugar, «corresponde al ejecutor material individual al que puede imputarse el
delito cuando es el tinico causante del hecho porque no existe posibilidad de atri-
buirle a otro dicha pertenencia...,» y también «al autor mediato que utiliza a un
instrumento bajo su total control». Este criterio que, seglin su tesis que compar-

o' «Derecho Penal. Parte General, 10° edicion actualizada vy revisada» Repperton,

Barcelona 2015 pag. 263.
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to, es aplicable igualmente en supuestos de delitos especiales en los que la gene-
ralidad de la doctrina niega la posibilidad de autoria mediata por quien no ret-
na la cualificacidn legal pero si si es el ntraneus quien se sirve de un extraneus
como instrumento zzcluso en el supuesto de instrumento doloso no cualificado,
esto es, cuando el instrumento actia con plena libertad, porque la pertenencia
del delito solo es predicable del sujeto causante del mismo al que puede y debe
imputarsele el delito, no solo su realizacion factica, como suyo, porque ningtin
otro sujeto se halla en mejor situacién para disputérselo.

La exigencia de esta relacion de autoria para entender cumplidos los ele-
mentos que otorgan virtualidad a la imputacién objetiva de un resultado (el
perjuicio, en este caso) a la conducta tipica del administrador causante del
mismo, resultard atil para negarla también —y por tanto su responsabilidad
penal- en supuestos similares a los que en sede omisiva planteaban VERA RIVE-
RA y PasTOrR MuRN0z/Coca VILA%? (estos Gltimos acudiendo al dolo eventual en
algunos de los ejemplos propuestos) tales como, no llevar un control sobre los
gastos superfluos o excesivos que subordinados o miembros del consejo pu-
dieran hacer con el uso de tarjetas de crédito, no despedir a un empleado que
no realiza todo el trabajo que le seria exigible de acuerdo a su retribucion o
hacerlo deficientemente (ya citado en paginas anteriores), no impedir median-
te su voto un acuerdo lesivo para la sociedad o no impugnarlo pudiendo ha-
cerlo y entre otros, omitir deberes de vigilancia sobre sus ejecutivos y permitir
por tanto que estos empleen a la empresa a sus fines particulares. La atribu-
cién de la autoria del delito de administracion desleal al administrador se sus-
tenta en partir de la base de que el deber de diligencia vinculado a la gestion
le obliga a la prevencién y control de riesgos por regir, por lo menos en el
ambito societario, el «principio de desconfianza»; ahora bien, entiendo que la
infraccién del cuidado debido, la negligencia, en su funcién de control de
riesgos de lesion patrimonial no es suficiente para imputarle penalmente como
autor (atribuirsela como suya) la lesion al patrimonio causada por la conducta
de otro u otros, via delito de administracién desleal, sin perjuicio de la respon-
sabilidad civil o societaria en que pueda haber incurrido.

Hechas las anteriores consideraciones, ninguna duda cabe que constituira per-
juicio tipico el dafo emergente o menoscabo del patrimonio administrado que,
atendida nuestra posicion en relacion al negocio de la administracion y sus fines, del
concepto de patrimonio y del contenido y alcance proporcionado a las facultades
del administrador, integrara no solo la disminucion o menoscabo material del mis-
mo sino también la no aportacién material de elementos o activos patrimoniales
formal y juridicamente pertenecientes a dicho patrimonio, como lo serfa la no recla-
macioén de un crédito a favor del administrado o no ejercitar una accién de respon-
sabilidad que darfa lugar a una indemnizacion a favor del titular del patrimonio.

%2 Obs. cit. pags. 351 y ss y 123 y ss. respectivamente.
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Este perjuicio sera directo al contrario que el lucro cesante que, tal como
indica GILI PASCUAL”, constituird un perjuicio indirecto perfectamente subsu-
mible ahora en la figura del articulo 252 CP mientras que no se entendia posible
en la anterior regulacion de la administracion desleal en cuanto el articulo 295
CP exigia la causacion directa del perjuicio por lo que solo podia hallar acomo-
do en la responsabilidad civil. La redaccién del articulo 252 CP —sigue el autor—
permite que afirmar que «hay perjuicio siempre que se disponga de un patrimonio
de forma contraria al deber», hay que entender patrimonial. Desde otra perspec-
tiva interpretativa, podria sostenerse, sin embargo, que también en la anterior
regulacion el lucro cesante tenia cabida en el «perjuicio econdmicamente evalua-
blex: si considerdsemos que la expresion «causando directamente un perjuicio...,»
era el reflejo de la exigencia de la imputacidn objetiva del resultado/perjuicio a
la conducta desleal, tanto mas cuanto que el precepto citaba expresamente al
cuenta participe cuyo tnico posible perjuicio se limita al lucro cesante.

La problemitica se desvanece con la actual redaccién tipica que, sin ulterio-
res elucubraciones, permite sostener que perjudicar econdmicamente el patrimo-
nio administrado, no es solo menoscabarlo sino gestionarlo y/o representarlo (re-
lacién con terceros) deslealmente, lo que incluye también privarle de una ganan-
cia/rendimiento plausible. Y asi, en la expresion realizar actos de disposicién no
puede dejar de incluirse el no concluir un negocio que objetivamente hubiera re-
portado beneficios, esto es hubiera incrementado o aumentado el patrimonio. En
efecto, ejerce sus facultades el administrador que concluye un negocio juridico
pero lo hace igualmente quien dolosamente se abstiene de hacerlo (dispone no
hacerlo) sabiendo que resultaria provechoso, contraviniendo su obligacion de in-
crementarlo y causando un perjuicio patrimonial. Y asi debe ser, porque resulta
innegable que el abuso de las facultades no se agota en las de disposicion entendi-
das estas en un sentido exclusivamente de actuacién positiva (contraer obligacio-
nes o disponer material o juridicamente de los bienes que integran el patrimonio)
sino en privar al titular del mismo, en cuya posicion se encuentra el administrador,
de una ganancia que sabia segura y cierta o practicamente cierta.

Las posiciones doctrinales que niegan o discuten tal posibilidad parten,
como bien pone de relieve VErA RivERA, M.C.** de «vincular el cilculo del resul-
tado de lesion o perjuicio patrimonial a una cuestion eminentemente contable des-
de el valor que integra el patrimonio antes de la realizacion del comportamiento»,
«desconectada de los diversos fundamentos de las teorias del patrimonio» (econé-
mico, mixto o personal). El punto de partida debe ser otro.

Efectivamente, lo esencial sera la constatacién de que de la conducta del
administrador deriva un menoscabo/dano (figuradamente entendido este dlti-

% Ob. cit. pag. 775.
% «El delito de administracion desleal; criterios de politica criminal...,» ob. cit. pag.
366y ss.
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mo), en el sentido de frustracion de las expectativas objetivas de conservacion y
aumento (ganancias/beneficios) del patrimonio, que dan legitimidad a las faculta-
des que para ello se le otorgan y generan a su vez el deber de ejercerlas con dili-
gencia y lealtad. Siguiendo a la antes citada autora”, en el ambito econémico «/o
importante no es solo lo que reflejen los niimeros contablemente sino el valor econd-
mico de una transaccion», de manera que si la conducta del administrador se tra-
duce en la no adquisicién de unas acciones que darfan lugar a una mayoria, de un
inmueble que facilitaria la produccién del objeto de un negocio del titular o de
una marca determinada que supondria una ganancia para el titular del patrimonio
administrado (el incremento del mismo), se est4 causando un perjuicio penalmen-
te relevante a efectos del tipo del articulo 252 del actual CP, suscitandose exclusi-
vamente una cuestion de naturaleza procesal: la prueba de la imputacion objetiva
de la ganancia dejada de percibir a la conducta desleal del administrador.

Otra cosa sucede en relacién a los denominados negocios de riesgo, respec-
to de los cuales existe practica unanimidad en entender que deben quedar al
margen del dmbito de prohibicién penal dado que lo contrario supondria, en
multiples ocasiones, el estrangulamiento del trafico juridico econémico. En este
sentido parece plausible que el fracaso de un negocio de riesgo no puede en si
mismo considerarse perjuicio a efectos del delito de administracion desleal, re-
sultando esclarecedoras al respecto las palabras de GIL1 PASCUAL: «nunca pue-
de situarse una decision de gestion empresarial que rebase los business judgment
rule en el punto de mira del reproche penal».

Ahora bien, creo que la afirmacién es en parte precipitada. Es cierto que la
obtencién de ganancias en el trafico econdmico requiere a veces acudir a los
denominados negocios de riesgo, posibilidad que por lo general (y salvo indica-
cién en contrario) forma parte de la discrecionalidad empresarial, esto es, de la
autonomia de decisién del administrador, al que se ha encomendado la gestién
del patrimonio fisico o social; sin embargo, sefiala N1ETO, A.”7 «una de las funcio-
nes del delito de administracion desleal es la sancion de operaciones de riesgo o
altamente especulativas» precisamente porque su frustracion es susceptible de
causar un dano/perjuicio al patrimonio administrado.

Partiendo de lo expuesto y admitiendo que, en principio, los negocios de
riesgo fallidos causantes de perjuicio deben quedar fuera de cualquier responsa-
bilidad o sancién siempre que el administrador actde en el marco de sus facul-
tades y cumpliendo los deberes de diligencia y lealtad que su cargo conlleva,
pueden distinguirse tres supuestos:

a) Si esta gestion empresarial —ex post fallida— del administrador, fue toma-
da con las precauciones debidas en orden a la valoracién del binomio riesgo/

% Ob. cit. pag. 367.
% Ob. cit. pag. 776 y ss.
77 Ob. cit. pag. 798.
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ganancia posible, la conducta, aun siendo de riesgo se mantuvo en el marco del
riesgo permitido, esto es, fue diligente, el perjuicio constituird una consecuencia
posible y asumida de operar como sujeto activo en el trafico juridico mercantil.

b) Si, por el contrario y siempre en el marco del riesgo permitido, existi6 negli-
gencia, precipitacion o falta de informacion y valoracion por parte del administra-
dor y la conclusién del negocio de riesgo causé un perjuicio, aquel podra incurrir en
las responsabilidades previstas en la normativa juridico civil o societaria.

c) Y finalmente, si el administrador concluy6 un negocio patrimonial alta-
mente especulativo conociendo las posibilidades objetivas de su fracaso y, con-
secuentemente, yendo mas all4 del riesgo permitido y con ello causé un perjui-
cio al patrimonio administrado, actué deslealmente y su conducta le es atribui-
ble a titulo de dolo eventual®.

4. El tipo subjetivo

El tipo subjetivo esta integrado exclusivamente por el dolo, incluido como
hemos visto, el dolo eventual.

La doctrina ha puesto de relieve la ausencia de cualquier otro motivo de la
accion en el articulo 252 CP, a diferencia de lo que sucedia en el anterior articu-
lo 295 CP que regulaba la administracion desleal societaria y, concretamente, la
ausencia de la exigencia, antes prevista, de que la conducta desleal lo fuera «en
beneficio propio o de tercero» (lucro) que dotaba a la figura de la naturaleza de
delito de enriquecimiento.

La no exigencia de un elemento subjetivo del injusto en el sentido indica-
do, apoya la tesis formulada por CASTRO”, conforme a la cual el tipo se configu-
ra como un «delito patrimonial de daiio», «siendo dogmaticamente dificil alejarlo
de los darios con abuso de confianza castigados con pena de multa», realidad que,
como minimo, resulta juridicamente exética. Como exdtico es que el legislador
penal prescinda en el delito de administracion desleal, de toda mencién a un
propésito de enriquecimiento propio o ajeno que el legislador societario da por
supuesto que concurre en los casos de infraccion del deber de lealtad del articu-
lo 229 de la LSC al abarcar la responsabilidad del administrador desleal la devo-
lucién del enriquecimiento obtenido. Y es que escapa de la l6gica de lo razona-
ble que debe presumirse de los actos humanos, del administrador medio para
ser mas precisos, que este vulnere su deber de fidelidad y especialmente las
obligaciones impuestas en evitacién de conflicto de intereses, persiguiendo,
aceptando como inevitable o conociendo con una probabilidad rayana casi en la
seguridad, la causacion de un perjuicio al patrimonio administrado, por vengan-
za, maldad o puro divertimento que, a lo sumo, serfan siempre motivaciones
excepcionales ajenas a cualquier valoracién penal.

% NIETO MARTIN, A., ob. cit. pg. 798.
»  Ob. cit. pag. 771.
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Tiene pues razén GILI PASCUAL!®, cuando sobre esta ausencia sefiala que es
perturbador el hecho de que el legislador haya prescindido de las finalidades sub-
jetivas que si contemplaba el anterior articulo 295 CP que permitian configurar
con mayor precision el tipo, habida cuenta que una de las funciones del delito de
administracion desleal se concretaba (y se concreta) en sancionar operaciones de
riesgo altamente especulativas llevadas a cabo por el administrador, supuestos en
los que el dolo aparece normalmente como dolo eventual, lo cual es cierto.

Sin embargo y como he manifestado en paginas anteriores, por un lado,
creo posible la sancién en los términos expuestos aun en ausencia de cualquier
elemento subjetivo anadido; por otro lado, no puedo estar de acuerdo con su
propuesta de recomendar «ezn orden a la necesaria restriccion del dmbito tipico»
que sean los Tribunales quienes lleven a cabo dicha limitacion por via interpre-
tativa puesto que crear extra legenz una supuesta finalidad lucrativa, supondria
ir mas alla del ambito tipico e infringir el principio de legalidad, al margen de
que hacerlo asi, por lo menos en el ambito societario, en algunas ocasiones po-
dria «sztuarla por encima del listén que establece la legislacion mercantil para la
proteccion de la discrecionalidad empresarial (art. 226 LSC)».

IV. ADMINISTRACION DESLEAL Y APROPTACION INDEBIDA:
DE NUEVO UN INTENTO FALLIDO DE ZANJAR LEGISLATIVAMENTE EL PROBLEMA
DE DELIMITACION ENTRE AMBAS FIGURAS

Una de las razones —tal vez la de mayor importancia— de la creacion del nue-
vo delito de administracién desleal asi como de su reubicacién sistematica, era
marcar legislativamente los limites entre esta figura y el delito de apropiacion in-
debida poniendo, definitivamente fin a una doctrina jurisprudencial que habia
generado no pocas criticas doctrinales para lo cual —se dijo— era inevitable refor-
mar también la apropiacién indebida que tuvo lugar en los términos expuestos.

Esta modificacion, indica la Exposicion de Motivos, debia comportar las
siguientes consecuencias:

a) «Quien recibe como administrador facultades de disposicion sobre di-
nero, valores u otras cosas genéricas fungibles, no viene obligado a devolver las
mismas cosas rectbidas sino otro tanto de la misma calidad vy especie; por ello quien
recibe de otro dinero o valores con facultades para administrarlos y realiza actua-
ciones para las que no habia sido autorizado, perjudicando de este modo el pa-
trimonio administrado, comete un delito de administracién desleal>.

b) Por tanto, «esta conducta que pasa a formar parte del ambito de la ad-
ministracién desleal queda ya fuera del ambito de la apropiacién indebida que

100 Ob. cit. pag. 76, citando a NIETO MARTIN, A. en «Administracién desleal»,

en «Estudio critico sobre el Anteproyecto de Codigo Penal de 2012», ALVAREZ GARCIA, EJ.
(coordinador), 2013, pag. 798.
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se regula en seccion diferente» y cuya materia de prohibicion, por lo que al tipo
basico se refiere, abarca la conducta de «quien incorpora a su patrimonio, o de
cualquier modo ejerce facultades dominicales sobre una cosa mueble que ha
recibido con obligacidn de restituirla».

1. Posicion doctrinal vy tesis que se propone

Pero como hemos venido poniendo de manifiesto a lo largo del trabajo,
la revisién del tipo tradicional de la apropiacién indebida se concreté exclusi-
vamente en la supresion del término «distraer» y de uno de los titulos de re-
cepcién de la cosa o efectos, «la administracién» (que se sustituyé por la cus-
todia), en légica concordancia con la finalidad de que las conductas del admi-
nistrador, hasta entonces subsumidas por la jurisprudencia en una de las mo-
dalidades de apropiacion indebida, pasaran a integrar, junto a otras, la materia
de prohibicién de la administracién desleal, dejando sin embargo «el dinero»
como cosa susceptible de apropiacion en sentido estricto; esta decisién que,
como apunt6 inmediatamente la doctrina penal, posibilita diversas interpreta-
ciones, desdibuja los motivos que segtn el legislador fundamentaron la refor-
ma por necesarios.

En el dambito doctrinal, unos autores sostienen que el nuevo delito de ad-
ministracion societaria engloba también la apropiacién indebida del administra-
dor, otros dudan y finalmente, aquellos que defendieron que en la antigua re-
daccién del delito de la apropiacién indebida y que, como modalidad de la
misma, se subsumia la administracion desleal del dinero, mantienen que su tesis
sigue siendo sostenible tras la reforma.

Entre estos tltimos, BACIGALUPO ZAPATER'!, el verdadero «padre» de aquella
tesis jurisprudencial, es rotundo cuando afirma que el legislador «ba tenido el grave
error de mantener como objeto de la apropiacion indebida al dinero recibido, que por
ser un bien fungible no es susceptible de apropiacion como cosa ajena», creyendo in-
genuamente que «al suprimir la administracion entre los titulos de la recepcion del
dinero habia resuelto el problema de la recepcion del dinero que venia siendo discutido
desde la STS 224/1998 del caso Argentia Trust, es decir, el de la existencia en el art. 252
de un tipo de administracion desleal junto al de apropiacion indebida en sentido estric-
to», «tipo de administracion desleal que no ha desaparecido pues el nuevo articulo 253
mantiene junto a la apropiacion de cosas muebles, la distraccion del dinero, aungue
lamdndola erréneamente apropiacion» precisamente porque mantiene la formula
abierta de «cualquier otro titulo que produzca la obligacion de entregarlos o devolver-
los» que permite seguir subsumiendo la distraccién del dinero en el contexto de la
apropiacién indebida con lo que «/a problemitica originada por dos tipos de adminis-

0L En «La reforma de la Ley de Sociedades de Capital y el nuevo delito de administracién

desleal», ob. cit. pags. 6 a 8.
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tracion desleal, por tanto seguird siendo la misma, aunque atenuada considerablemen-
te por la identidad de las consecuencias juridicas».

Otro sector doctrinal'® se inclina por considerar que no es solo la voluntad
manifestada en la Exposicién de Motivos de crear un nuevo delito de adminis-
tracion desleal sino la gran amplitud con la que el legislador ha configurado la
conducta tipica, lo que conduce a concluir que en el tipo del actual articulo 252
CP son subsumibles tanto las conductas de apropiacién definitiva de los bienes
administrados como las conductas no apropiatorias (los antes llamados «usos
no dominicales») con las que se causa dolosamente un perjuicio patrimonial.

En este punto, partiendo del hecho de que la administracion es un delito
patrimonial y la apropiacién indebida es un delito contra la propiedad, es espe-
cialmente interesante la cuestién planteada por Pastor MuNoz/Coca ViLa!®
(Nota ob. cit. pag. 253) en los supuestos en los que el administrador se apropia
de bienes pertenecientes al titular del patrimonio y la apropiacién no es fruto
del mero aprovechamiento de acceso factico al bien (tomar del domicilio del
administrado un valioso jarrén) sino que «se produce como forma del ejercicio de
las facultades del administrador (transferir fondos de la sociedad a fondos pro-
pios)» ..., entonces, «se plantea un verdadero problema concursal» entre la admi-
nistracion desleal y la apropiacién indebida cuya «solucién es compleja puesto
que el articulo 252 CP es mds especifico en cuanto al deber del autor y el articulo
253 mads especifico en lo referente al objeto de la agresion y la conducta (la propie-
dad mediante un acto de apropiacion). A entender de estos autores, solamente el
delito de administracion desleal «absorbe todo el injusto propio de la conducta del
administrador puesto que solo este delito recoge la infraccion del deber de velar por
los intereses administrados cosa que no hace el articulo 253 ...,» sin que sea rele-
vante la objecidn de que el articulo 252 CP no absorbe el injusto de la agresion
contra la propiedad, habida cuenta que cuando se habla de proteccién de la
propiedad referida a la apropiacion indebida, se estd hablando de proteccion
del derecho de propiedad «en cuanto portador de un valor patrimonial y dicha
dimension patrimonial es absorbida por el art. 252 CP», por lo que este tltimo
precepto es suficiente para abarcar todo el injusto del autor/administrador.

La solucion propuesta coincide con mi posicion expuesta en paginas anterio-
res al analizar la conducta tipica del nuevo delito de administracién desleal: el tipo
penal que la configura penalmente abarca también la conducta del administrador
consistente en apropiarse definitivamente de los bienes, elementos y dinero sobre
los cuales en virtud del titulo posee un poder juridico que le permite, operar y dis-
poner de ellos a los fines propios del negocio. El administrador en virtud del titulo
se coloca, como he dicho, er relacion al patrinonio en la posicion del titular del domai-

102 CASTRO MORENO, A., «Malversacion, administracion desleal y apropiacion indebida...»,

pag. 9y ss.
15 Ob. cit. pag. 253.
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nio, pero no adquiere la propredad que sigue perteneciendo al administrado que osten-
ta contra el administrador y contra cualquier tenedor, la accion reivindicatoria'™.

Tal conclusién nada tiene que ver con la supresién del marco de la apropiacion
indebida del término «distraer» cuya equivocada y extensiva interpretacion ya denuncié
en su dia y del término «adnzinistracion» puesto que ni alcanza al administrador el deber
de «entregar o devolver los bienes muebles que administra ni la administracion es titulo
juridicamente idéneo para transmitir el dominio, por lo que si, haciendo mal uso de las
facultades patrimoniales de disposicion de los bienes (y bien es el dinero) cuya titulari-
dad dominical sigue siendo del sujeto cuyo patrimonio administra, los incorpora a su
esfera patrimonial, infringe el deber de lealtad que es presupuesto de ese poder juridico.

Recibir dinero en administracién no es equivalente a recibir un préstamo
dinerario ni, desde luego, gozar solo de un «poder fictico» sobre el mismo como
sucede en los ejemplos propuestos por la doctrina: mandatario con o sin custo-
dia, comisionista, cajero o recadero. Estos tltimos, en caso de apropiarse de los
bienes o dinero que tenian que «entregar o devolver» atacan la propiedad que-
brantando la fiducia inherente al titulo y cometen el delito de apropiacion inde-
bida (o hurto con abuso de confianza en el caso del cajero) mientras que si el
administrador lleva a cabo la misma conducta respecto de los bienes o dinero
recibidos para administrarlos, ataca el patrimonio (al que menoscaba) y que-
branta el deber de lealtad (fidelitas).

Desde mi postura, no existe posibilidad de punto de encuentro alguno
entre la administracion desleal y la apropiacion indebida m4s alld de que ambas
figuras se insertan bajo la rGibrica comin «De las defraudaciones» y en el Titulo
dedicado a los delitos contra el patrimonio y el orden socioeconémico; siquiera
en el bien juridico protegido que en una es el patrimonio como unidad juridico
econdmica y en la otra, la propiedad de las cosas muebles. Su estructura tipica
es asimismo distinta en cuanto la administracién indebida es un delito de apro-
piacion de cosa mueble ajena cuya Gnica diferencia respecto del hurto es que el
autor tiene ya en su poder factico o material y temporalmente la cosa, con la
obligaciéon de entregarla (a tercero) o devolverla a su duefio, mientras que la
administracién desleal es un delito que se caracteriza por un ataque al patrimo-
nio (menoscabandolo o no incrementandolo) llevado a cabo por quien (el admi-
nistrador) ha asumido el deber de salvaguardarlo, otorgandosele para ello un
poder juridico sobre el mismo que colocandole en la posicion del titular abarca
un haz diverso de facultades de gestién y de representacion. De igual manera, el
dinero es susceptible de apropiaciéon porque no toda entrega del mismo implica
la trasmisién del dominio y, desde luego, no la entrega de dinero en depdsito,
comision, custodia o titulos de naturaleza semejante ni en administracion.

104 Como también sefialan dichos autores pag. 253 en nota quienes entienden que el

animus rem sibi babendi que se exige en el articulo 253 CP constituye un elemento subjetivo del
injusto o plus al dolo abocan la solucién a un concurso ideal de delitos entre el 253 y el 252 CP.
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Aun cuando asi pudiera interpretarse la nueva regulacion legal, esta sigue
siendo paradigma de una labor legislativa mas que discutible y presenta ulterio-
res disfunciones que no pueden dejar de ser senaladas.

En primer lugar, la mayoria de la doctrina considera que, a pesar de ello, las
deficiencias de la nueva regulacién de ambas figuras resultan poco trascenden-
tes porque se anuda a su comisién pena de idéntica gravedad (de seis meses a
tres afios de prisién); sin embargo, desde una perspectiva que vaya mas alld de
la mayor o menor gravedad de la infraccion a efectos del concurso de leyes del
articulo 8,4° CP y del concurso de delitos de los apartados 2 y 3 del articulo 77
del CP, reviste mayor gravedad el delito de apropiacién indebida por castigar los
actos preparatorios en el articulo 269 CP, es decir, por el adelantamiento de la
proteccion penal al lejano peligro de lesion del bien juridico que suponen los
actos preparatorios.

En segundo lugar, la realidad social de la dimensién del negocio de la ad-
ministracién en la actualidad, incluso cuando del patrimonio de una persona
fisica se tratare, pone en evidencia la irreflexion legislativa que implica la articu-
lacién de un delito leve de administracion desleal, es decir, de un menoscabo
patrimonial inferior a 400 euros a cuya comision se asocia una pena de uno a tres
meses de prisién (que no se cumplird) cuando, en la que califica de profunda
reforma, no se toma en consideracion la necesidad de regulacion penal de los
necesarios delitos financieros y bancarios, auténtica lacra econémico social de
nuestro tiempo en nuestro pafs. Y en mayor medida cuando en el articulo
963.1.1%, b) configura el delito leve de administracion desleal como delito prac-
ticamente publico mientras que delitos objetivamente mas graves como los tipi-
ficados en los articulos 290, 291 y 292 CP se sujetan siempre a la cuestiéon de
procedibilidad de denuncia previa del ofendido o su representante legal.

Finalmente la administracién desleal se incluye entre las infracciones patri-
moniales que se benefician de la excusa absolutoria o causa personal del levan-
tamiento de pena si se llevan a cabo entre los parientes enumerados en el articu-
lo 268 CP, excusa de la que no se podia beneficiar el administrador societario
cuya conducta hubiere sido subsumible en el derogado articulo 295 CP. Enton-
ces, si uno de los motivos de la reforma era la proteccion del patrimonio de la
persona fisica frente a los posibles ataques del administrador, ¢para qué habra
servido la reforma en los casos mas que frecuentes en los que aquel sea uno de
los parientes descritos en el precepto?

2. ¢Hacia una nueva jurisprudencia? El desencanto

Especialmente significativa fue la prontitud con la que la Sala Segunda del
Tribunal Supremo se aprestd a pronunciarse respecto a la naturaleza y las distintas
esferas de proteccion tipica de las dos nuevas figuras, formulando unos iniciales
criterios interpretativos que, en puridad, debieran ser entendidos como «obiter
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dicta» en cuanto se contienen en resoluciones resolutorias de recursos de casacion
contra sentencias dictadas bajo la vigencia de la legislacién anterior; pronuncia-
mientos que apuntaban a una linea dificilmente compatible con aquellas confesa-
das razones del legislador y que desafortunadamente se han consolidado.

Si bien en las SSTS de 10 de noviembre de 2015 y de 26 de enero de 2016
se apuntaba ya la posicion de la Sala Segunda («el legislador ha zanjado la cues-
ti6n al mantener especificamente el dinero como objeto de apropiacion indebida en
el nuevo 253»), se sefiala como pionera la STS n° 163/2016 de 2 de marzo (Po-
nente, Excmo. St. Conde Pumpido Turén) que parte literalmente de la Exposi-
cién de Motivos —que transcribe— para sefalar criticamente:

«Algtin sector doctrinal, que siempre ha mantenido una posicién contraria a
la apropiacion del dinero, calificindola en todo caso como un supuesto inserto en
el tipo de apropiacion indebida, pretende ahora enmendar la plana al legislador y
sostener que, pese a la mencion expresa del dinero en el articulo 253 CP, la apro-
piacion de dinero por su naturaleza fungible no puede sancionarse como apropia-
cion indebida (diga lo que diga el legislador) sino que debe calificarse en todo caso
como administracion desleal, sea cual sea el titulo por el que se haya recibido y sea
cual sea la naturaleza de la accion realizada sobre el mismo (excederse en las facul-
tades de administracién o hacerlo propio). Otros sectores mantienen que la men-
cion del dinero en el articulo 253 solo puede referirse a los supuestos en los que el
dinero se ha entregado como cosa cierta (identificando la numeracion de los bille-
tes y especificando que la devolucion debe realizarse sobre los mismos billetes en-
tregados» y que este no es el criterio de la Sala, sino el sostenido desde hace ya
mids de veinticinco afios partiendo de la interpretacion del articulo 535 del Co-
digo Penal de 1973 por el que se juzgaron hechos cometidos antes de la entrada
en vigor del Codigo Penal de 1995.

Realizada la critica a la doctrina penal, sigue manifestando:

«La reforma es coberente con la mds reciente doctrina jurisprudencial que
establece como criterio diferenciador entre el delito de apropiacion indebida y
el de administracién desleal, la disposicion de los bienes con caracter definiti-
vo en perjuicio de su titular (caso de la apropiacién indebida) y el mero hecho
abusivo de aquellos bienes en perjuicio de su titular pero sin pérdida definitiva
de los mismos (caso de administracion desleal)...», lo que, segiin hemos ex-
puesto, no es cierto o, por lo menos, no existe, ni en la Exposicion de Motivos
ni en la redaccién de los nuevos tipos delictivos, dato alguno para sustentar tal
contundente afirmacion que prescinde tanto de la «wzens legislatoris» (vid. su-
pra «diga lo que diga, el legislador») como la «mens legis», la cual, por cierto, no
es merecedora de analisis o comentatio alguno a pesar del cambio sustancial de
la descripcion tipica de los nuevos articulos 252 y 253 CP.

Y concluye: «En consecuencia en la reciente reforma legal operada por la LO
172015, el articulo 252 recoge el tipo de delito de administracion desleal del art. 295
derogado, extendiéndolo a todos los casos de administracion desleal de patrimonios
en perjuicio de su titular, cualquiera que sea el origen de las facultades administrado-
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ras; v la apropiacion indebida en los supuestos en los que el perjuicio al patrimonio
de la victima consiste en la definitiva expropiacion de los bienes, incluido el dinero,
conducta que antes se sancionaba en el articulo 252 y abora en el 253».

Esta interpretacién que perpetiia, como linea distintiva entre ambos injustos,
los denominados exceso intensivo (dentro del titulo) y exceso extensivo (mas alla
del titulo) es de inmediato acogida por el Alto Tribunal en las sentencias que la
siguen (SST n° de 30 de marzo de 2016, de 2 de junio de 2016, de 13 de julio de
2016, de 26 de julio de 2016 entre otras) poniendo de relieve la STS n° 414/2016
de 17 de mayo que cuando se alcanzaba el jurisprudencialmente denominado
«punto de no retorno» donde de manera definitiva los bienes salen del patrimonio
de la victima, «la conducta serd subsumible en el nuevo articulo 253 CP. esto es,
constituye una apropiacion indebida». Este «punto de no retorno», frontera entre
administracién desleal y apropiacion indebida, es procesalmente idéneo para ge-
nerar confusion en la aplicacién de una u otra figura atendidas las facultades de
disposicién inherentes a la administracion. ¢Cémo, en qué casos y en qué momen-
to podra el intérprete afirmar que los bienes que el administrador, excediéndose
en sus facultades, ha destinado a un fin distinto (administracion desleal) han pasa-
do a formar parte de su esfera patrimonial (apropiacién indebida)?

La consideracién del dinero como bien fungible, cuya entrega, a diferencia
de otros bienes muebles que forman parte del patrimonio, conlleva siempre la
trasmision del dominio y que dio lugar a la criticada —y criticable— creacién ju-
risprudencial del entonces inexistente tipo de administracion desleal, planea
como una sombra sobre la interpretacién del ambito de proteccién tipica de las
nuevas figuras penales; e igualmente persiste, tozudamente, la distincion entre
exceso intensivo o usos no dominicales del dinero administrado por parte del
administrador y exceso extensivo o apropiacion definitiva del mismo como cri-
terio delimitador entre administracién desleal y apropiacién indebida.

Y sin embargo, como hemos venido sosteniendo, siempre se ha tratado de
una controversia/cuestion artificialmente creada bajo el anterior codigo penal
con olvido (o «ignorancia deliberada» por utilizar una expresioén penal en boga)
de que, como atinadamente senala SEGRELLES ARENAZA, 1'%, «del hecho que el
administrador reciba facultades de disposicion sobre el dinero (como dice la Expo-
sicién de Motivos) no cabe extraer que el dinero pase a formar parte de su patrimo-
nio personal ni que haya adquirido su propiedad», porque una cosa es hallarse en
una posicién juridica que posibilita a una persona a actuar sobre el patrimonio
administrado como si fuera el duefio (inclusive sobre el dinero), y otra es ser el
dueno (del dinero). A partir de ahi, la diferenciacioén entre exceso intensivo o
exceso extensivo en el ejercicio de sus facultades por parte del administrador,
como criterio delimitador entre administracién desleal y apropiacién indebida,
carecia —y carece ahora en mayor medida— de sentido juridico.

15 Ob. cit. pag. 4.
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Lo expuesto en el parrafo anterior constituiria una perogrullada juridica si
la consideracién contraria no hubiera hecho correr intitilmente rios de tinta y —lo
que me parece mas preocupante— no hubiera dado lugar a un ntimero indeter-
minado de condenas por apropiacién indebida a administradores que habian
hecho un uso no dominical de bienes, aplicindolos a un fin distinto sin que los
hubieran integrado en su esfera patrimonial.

Finalmente, quiero dejar constancia de que quien firma este trabajo, ha-
ciendo gala de ingenuidad juridica, a la vista del importante acervo doctrinal
que la reforma de los delitos de administracion desleal y de apropiacion indebi-
da ha generado sin que pueda hablarse atn de consenso, esperaba que, tras las
primeras sentencias de los afios 2015 y 2016, la Sala Segunda del Tribunal Su-
premo habria ido profundizando y matizando la inicial interpretaciéon de dos
tipos penales que tanta controversia habian planteado, especialmente por la
importancia practica actual del delito de administracién desleal perceptible por
la mera lectura de la prensa.

No ha sido asi, por lo menos hasta finales del afio 2020 que supone el limite
de las sentencias consultadas para la elaboracién del trabajo. Podria pensarse que
todavia no se ha conformado una doctrina jurisprudencial consistente, cohesiona-
day que haya tenido en cuenta, aunque fuera para refutarlas con fundamento, la
intencién manifestada por el legislador en la Exposicion de Motivos de la reforma
y la profunda modificacién de la materia de prohibicién de ambos delitos, por no
haber tenido ocasion de pronunciarse sobre casos concretos cometidos tras la
entrada en vigor de la misma, pero me temo que no es este el motivo.

La razén de mi temor viene determinada por lo siguiente: todas las senten-
cias dictadas por la Sala Segunda hasta la actualidad en sede de administracion
desleal/apropiacion indebida, coinciden en los siguientes puntos: 1°) Todas
ellas, tras senalar que se trata de un supuesto de hecho anterior a la reforma, se
pronuncian extensamente sobre qué ha supuesto aquella en relacién a la ante-
rior doctrina de la Sala Segunda y lo hacen en el mismo sentido: «comzo muy bien
explica la sentencia n® 163 de 2 de marzo de 2016»; 2°) Todas ellas en los Funda-
mentos Juridicos acuden a dicha sentencia que transcriben casi literalmente de
manera que el Ponente, Excmo. Sr. D. Candido Conde Pumpido ha sentado
jurisprudencia'® como en su dia lo hiciera el Excmo. Sr. D. Enrique Bacigalupo

1% Valgan por todas las SSTS de 20 de mayo de 2020 Ponente Ferrer Garcia y de 10
de junio de 2020, Ponente Sr. Marchena Gémez:

«La sugerente controversia doctrinal suscitada por la defensa ya ha obtenido respuesta en
numerosos precedentes de esta Sala. Las SSTS 700/2016 de 9 de septiembre y 163/2016 de 2 de
marzo compendian el actual estado de la jurisprudencia, a raiz de la reforma operada por la LO
1/2015, 30 de marzo, al tiempo que rechazan aquellas opciones interpretativas que, no solo se
apartan del criterio jurisprudencial proclamado reiteradamente por esta Sala, sino que alentarian
espacios de impunidad como consecuencia de un malentendido criterio de subsuncion.»

Alo alli razonado hemos de remitirnos. Basta ahora recordar que ..., «la reforma excluye
del dmbito de la apropiacion indebida la administracion desleal por distraccion del dinero, pero
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Zapater con la sentencia del caso Argentia Trust de 26 de febrero de 1998 de
cuyo Tribunal formé parte.

El desencanto —que no es sélo de hoy— surge por las consecuencias que com-
portan para aquellos sobre los cuales va a recaer la ley penal (los justiciables) y por
el hecho de que, ante la profunda reforma de una figura penal muy importante en el
marco de los delitos econémicos (la administracién desleal), el Tribunal, llamado
por ley a ser el faro juridico de los 6rganos judiciales penales inferiores, no se haya
detenido a analizar los elementos esenciales que la conforman («zzfringer las faculta-
des excediéndose en su ejercicio»), tan distintos a los que conformaban la/s figura/s
en que sustentaron su anterior posicion interpretativa, aunque cuando fuere solo
para reconducirlos a su tradicional posicién, y en mayor medida, cuando la doctrina
penal se ha volcado en su estudio desde la fase de Anteproyectos y Proyecto.

Tal modo de actuar, es exponente del divorcio existente en nuestro pais
entre la doctrina penal, que tal vez no se ocupa lo suficiente de seguir la necesa-
ria evolucién de las resoluciones de la Sala Segunda del Tribunal Supremo en su
funcién de «creacion/renovacion» constante del Derecho vigente, y la jurispru-
dencia penal que, con suficiencia («algzin sector doctrinal..., pretende abora en-
mendar la plana al legislador...» en la citada STS 163/16), simplemente la ignora.
Dos mundos aparte que no debieran serlo.

mantiene en el dmbito de la apropiacion indebida, la apropiacion de dinero en los supuestos
de que el acusado se apropiare para si o para otros el dinero que hubiere recibido en depdsito,
comision o custodia, o que le hubiere sido confiado en virtud de cualquier otro titulo que
produzca la obligacién de entregarlo o devolverlo, o negare haberlos recibido».

«Algiin sector doctrinal que siempre ha mantenido una posicion contraria a la apropiacion
indebida de dinero, calificindola en todo caso como un supuesto de administracion desleal
indebidamente inserto en el tipo de apropiacion indebida, pretende ahora enmendar la plana al
Legislador y sostener que pese a la mencion expresa del dinero en el art. 253 CP, la apropiacion
de dinero por su naturaleza fungible no puede sancionarse como delito de apropiacion indebida
(diga lo que diga el Legislador) sino que debe calificarse en todo caso como administracion
desleal, sea cual sea el titulo por el que se haya recibido y sea cual sea la naturaleza de la accion
realizada sobre el mismo (excederse en las facultades de administracion o bacerlo propio). ..» Este
no es el criterio seguido por esta Sala en una ya abundante doctrina jurisprudencial dictada
desde la entrada en vigor de la reforma operada por la LO 1/2015 que «sigue manteniendo
con efectos retroactivos (nota, es de entender para los hechos acaecidos bajo la vigencia del 295),
la tipicidad de la apropiacion indebida del dinero».

«En realidad la reforma es coberente con la mds 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). En consecuencia en la
reciente reforma legal operada por la LO 1/2015, el art. 252 recoge el tipo de delito societario de
administracion desleal del art. 295 derogado, extendiéndolo a todos los casos de administracion
desleal de patrimonios en perjuicio de su titular, cualquiera que sea el origen de las facultades
administradoras, y la apropiacion indebida los supuestos en los que el perjuicio ocasionado al
patrimonio de la victima consiste en la definitiva expropiacion de sus bienes, incluido el dinero,
conducta que antes se sancionaba en el art. 252 y abora en el 253.»
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CONTESTACIO
de ’académica de nimero

Excma. Sra. ENCARNA ROCA TRIAS






M?* José Magaldi Paternostro ha estat des que va acabar la seva carrera
universitaria, un referent en 'ambit del Dret penal a Catalunya. Va acabar la
llicenciatura en Dret I'any 1970 i és Doctora en aquesta materia des de 1975.
Des de la finalitzacié de la carrera va estar col-laborant com a professora a la
Facultat de Dret sota el mestratge de I'enyorat Octavio Pérez Vitoria i de Joan
Cérdoba Roda, ambdés académics en aquesta Académia i va obtenir per oposi-
ci6 nacional en 1978 la plaga de professor adjunt. Pero per aquelles coses de la
vida, la M* José va decidir dedicar-se a la judicatura i va accedir pel quart torn,
una «oposicié» camuflada que ha permes exercir aquesta funcié fonamental en
qualsevol societat ben organitzada, persones ben preparades professionalment
que, per les raons que siguin, cadasct les seves, no han pogut fer les oposicions
habituals. Va ser jutge, doncs, pel quart torn en 1992 i després va accedir com a
Magistrada a I’Audiéncia Provincial de Barcelona, on va servir en la Secci6 se-
gona fins I'any de la seva jubilaci, 2020.

Recordo que un company meu al TS, I'ara President de la Sala 1%, Francis-
co Marin Castan, em va dir un dia que les oposicions, en qualsevol dels seus
aspectes, son el sistema més democratic per accedir a la funcié pablica i el menys
discriminatori. I a la vista esta, que en els darrers anys, un alt nombre de dones
han obtingut places en sectors importants, com ara la mateixa judicatura. Pero
deixem aquest tema que ara no toca, pero I’he volgut treure ara i aqui perqué és
el cas de la Dra. Magaldi.

Compartim la M® José i jo alguns aspectes en les nostres respectives carre-
res: hem fet carrera universitaria, hem accedit a la judicatura, pero aixo és no-
més professio. Jo crec que tenim a més, un orgull d’haver fet la nostra feina
d’una forma rigorosa i escrupolosa. Hem servit a I’Estat amb lleialtat, en els llocs
on ens ha tocat treballar, ja sigui a la Universitat o a la Judicatura, tenint sempre
present el justiciable. Ella ha tingut més ocasions que no pas jo, perque la seva
magnifica carrera com a Magistrada de I’ Audiéncia Provincial de Barcelona, a la
Secci6 2%, ha durat molts més anys i la doctrina expressada en les senténcies de
les que ha estat ponent ha estat acceptada moltes vegades, per la Sala 2* del TS,
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perqué sempre ha fonamentat les seves decisions en la interpretacio correcta i
adequada de la norma juridica. En definitiva, ha aplicat el dret, sense influénci-
es de cap tipus que allunyin la justicia de la decisio.

Per aquestes raons agraeixo de tot cor que I’Académia de Jurisprudencia i
Legislacié de Catalunya a la que m’honoro en pertanyer, m’hagi designat com a
la seva representant per contestar el discurs presentat per M* José Magaldi, aca-
démica electa, per complir el tramit estatutari de ser rebuda com a académica de
namero en aquesta Corporacié. Haig de dir que el tema que presenta avui M*
José Magaldi no pertany ni de bon tros a la part del Dret a la que m’he dedicat
tota la vida. I no em sap greu reconéixer que la contestacié hauria d’haver-la
realitzat I’académic Dr. Joan Cérdoba Roda, per la seva competéncia en aquests
aspectes i per la seva condicié de mestre de I'actual recipiendaria. La mort del
Dr. Cérdoba ha impedit que aixo pogués ser aixi. Lamentant aquest fet, em
complau molt poder substituir I'estimat mestre i amic Joan Cérdoba en una
tasca que li esqueia molt més que a mi. Us demano que sabeu perdonar les me-
ves mancances, pero creieu que he acceptat aquesta designacié amb agraiment i
respecte per I’Académia i amistat amb la recipiendaria.

1. OBJECTE DEL DISCURS

La Dra. Magaldi ens ha presentat, per forcar la nostra discussié dins de les
tasques acadeémiques, un discurs, llargament pensat i elaborat, sobre «El delito
de administracién desleal en el sistema penal espafol: pasado y presente». Co-
mengar amb una cita de l'intel-ligent Oscar Wilde demostra la cultura de M*
José, en les seves lectures, més enlla de les juridiques. Aquestes son obligades i
se suposa que les fem habitualment o les hauriem de fer, pero les altres... Hi ha
qui pensa que sén una pérdua de temps, perd només cal fixar-se en el que diu
Wilde: quan tinc converses amb mi mateix algun cop penso que soc molt intel-li-
gent perqué no entenc ni una paraula del que estic dient. Aixd és molt habitual
entre els juristes. El discurs, pero, no cau en aquest defecte, perquée explica de
forma molt clara, en primer lloc, la introduccié del delicte d’administracié des-
lleial en el sistema penal espanyol, les interpretacions del Tribunal Suprem i les
conseqiiéncies fins a la reforma operada per la LO 1/2015, de 30 de mar¢. Asse-
nyala que fins aquesta data, la jurisprudéncia va configurar el delicte sobre uns
fonaments juridics «cuando menos discutibles». Segons Magaldi, «la jurispru-
dencia creé de la nada legal un tipo de administracién desleal genérico que el
legislador, a diferencia de otros ordenamientos juridicos de nuestra area de cul-
tura no reguld hasta el afio 1995». Acaba dient que les raons de la fonamentada
critica a I'anterior regulacié i la feblesa dogmatica en aquell moment, fonamen-
tada tinicament en la decisié politic-criminal d’emplenar un buit legal de puni-
cid, van comportar la confusié entre I'apropiacié indeguda i 'administracié
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deslleial societaria, un cop el legislador va crear aquest delicte en la reforma de
1995.

La citada LO 1/2015 va redactar de nou I'art. 252 CP, introduint algunes
modificacions, que segons I'exposicié de motius de la llei, obeien a la necessitat
de regular un delicte d’administracié deslleial modern que abastés tots els casos
«dolosa gestion desleal causante de perjuicio». Es va incloure també I’adminis-
tracié deslleial del patrimoni d’una persona fisica, atorgada per llei o negoci ju-
ridic, a més d’altres modificacions dels delictes d’apropiacié indeguda. Penso
que la millor descripcié que es pot fer és la que conté el mateix discurs, a partir
de la qual presentaré les meves reflexions en nom de I’ Académia:

«Coincido con el citado autor [Bacigalupo Zapater], en que el niicleo del
injusto de la figura esta conformado por la infraccion de los deberes que le al-
canzan y que lleva a cabo excediéndose en el ejercicio de sus facultades y causa
un perjuicio patrimonial al patrimonio administrado o era objetivamente idéneo
para causarlo. La conducta tipica (del administrador) descrita en el articulo 252
CP se concreta, en consecuencia, en excederse en el uso de las facultades que le
han sido conferidas a los fines del negocio (y que precisamente por ello deben
serlo de naturaleza patrimonial) infringiendo asi el o los deberes que por su
especial posicién en relacién con el patrimonio administrado debe cumplir».

2. EL DRET PENAL ECONOMIC

L’autora és una coneguda especialista en Dret penal economic i per aquesta
rad ens ha proposat aquesta tematica. La discussi6 sobre la necessitat o no de
crear o de treballar un aspecte del dret penal, relatiu a delictes que tinguin a
veure amb la legitimitat d’aquest aspecte segueix essent motiu de reflexid, so-
bretot en relaci6 als anomenats delictes «de coll blanc» o de «guant blancs, fo-
namentalment, delictes contra el patrimoni de les persones, fisiques o juridi-
ques, entre els que estaria inclos el delicte de 'administracié deslleial'”’, en tant
que produeix un perjudici en el patrimoni administrat. Darrerament KUBICIEL,
des d’Alemanya, assenyala que el dret penal economic resulta imprescindible en
una societat com I’europea i que en realitat no hi ha delictes prescindibles, per-
que si es vol reparar o impedir un problema econdomic que té conseqiiéncies
socials potencialment perjudicials, el legislador disposa d’un ampli ventall de
possibilitats normatives, que inclouen el dret penal; ara bé, segueix dient I'autor,
«se considera que los medios especialmente intrusivos solo deben utilizarse co-
mo “dltimo recurso; es decir, empledandose de forma especialmente modera-

107 Michael KUBICIEL. «Derecho penal econdmico indispensable, delitos prescindibles».
Diario La Ley.
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da”»'%, perque, en definitiva, «el derecho penal también debe garantizar la es-
tabilidad del marco normativo econémico»'?. Fins aqui la justificacid.

He portat aqui aquesta cita i més en relacié a la veritable especialitat de la
recipiendaria, perqué certament, els problemes que es plantegen en la regulacié
del tipus penal fan referéncia a la intersecci6 i a més, col-lisi6, amb normes de
dret privat, civil i mercantil basicament, en les quals cal fonamentar el tipus
descrit en l'article 252 CP, en la redacci6 actual, posterior a la reforma de 2015.
Larticle 252 CP estableix el que segueix:

«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 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. Sila cuantia del perjuicio patrimonial no excediere de 400 euros, se im-
pondri una pena de multa de uno a tres meses.»

La lectura que d’aquest tipus portara a qualsevol persona no especialment
experta en dret penal a pensar que ens trobem davant d’una absoluta penalitza-
ci6 de I'administracié deslleial, sigui en 'ambit mercantil, I'administrador de
societats que comet delictes economics que el beneficien i perjudiquen la socie-
tat, sigui en 'ambit civil, com pot passar en els contractes especialment destinats
a 'administracid, com el mandat, o les obligacions legals imposades a progeni-
tors, en relacid als béns dels menors que estan subjectes a la potestat dels pares,
dels discapacitats als que s’ha imposat una administracié externa, etc. I a més cal
precisar que aquesta remissio es fa a les normes de dret privat en tots aquells
casos en que tinguin facultats per administrar «emanadas de la ley», de manera
que també s’inclouen aqui les normes civils autondmiques que atribueixen, per
llei, facultats d’administrar un patrimoni alie.

D’aquesta manera i per determinar la naturalesa i 'extensi6 dels deures de
I’administrador, cal configurar la conducta tipica, tal com exposa la recipienda-
ria, «[...[] ante una figura penal que se caracteriza por colocar al administrador
en una posicién de garantia penal en relacién al patrimonio que esta llamado a
gestionar; y es, precisamente para llevar a cabo su funcién, que se le otorga un
poder juridico sobre el mismo que se despliega el haz de facultades que debe
ejercer con respeto a los deberes de diligencia y lealtad y de conformidad con
los fines establecidos». Aqui entrem en un dels problemes que aquesta relacié
planteja des del punt de vista del dret privat: 'administracié deslleial no consis-
teix en I'incompliment dels deures inherents al carrec que atorga I'administracié
del patrimoni ali¢, sin6 solament davant de la infraccié del deure de salvaguar-
dar el patrimoni administrat. La qual cosa ens portara a diverses conseqiiéncies:

108 KUBICIEL, cit. p. 7, con cita de Kaspar.
109 KUBICIEL, cit. p. 8.
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i) que poden coexistir diferents tipus de reclamacions, com veurem, penals i
civils quan els deures s’hagin incomplert i a més, s’hagi produit una agressié al
patrimoni administrat; ii) per tant, solament es pot cometre aquest delicte quan
ha tingut lloc un perjudici patrimonial per mal exercici de les facultats que li
atorguen a ’administrador la llei, els acords en el negoci juridic de constitucié
de Padministracié o en altres casos previstos a I'art. 252 CP, i iii) el que esta
sancionant el Codi Penal és, per tant, el resultat conseqiiéncia de ’administracié
tal com s’ha dut a terme; no esta sancionant exactament que I'administracié
hagi sigut deslleial, siné que aquesta deslleialtat hagi aconseguit produir un per-
judici economic en el patrimoni administrat al seu carrec. Hipotéticament, po-
dria haver-hi una deslleialtat que no produis aquest resultat i llavors, la conduc-
ta deslleial, pero no perjudicial, no seria objecte de penalitzacid, d’acord amb el
que estableix I'art. 252 CP.

3. I’ ADMNISTRACIO: NEGOCI JURIDIC T ADMINISTRACIO LEGAL

No deixa de sorprendre que el nostre sistema juridic encara sigui tributari
d’expressions, com negoci juridic, institucié inexistent en el nostre Codi civil i
que s’arrossega i fins i tot apareix a les lleis, com en la modificacié del Codi
Penal de 2015, per una pura influéncia académica periclitada i perqué es consi-
dera que és més facil la referéncia al «negoci juridic», que a contracte, testa-
ment, etc., etc. Deixem-ho cérrer, pero en el fons és aixo.

Alguns autors defineixen els «negocis juridics» d’administracié com aquells
que tenen com a objecte la conservacio, el gaudi i la millora del patrimoni sobre el
qual s’exerceix, sense comprometre I'existeéncia del patrimoni o d’una part consi-
derable del mateix. Ara bé, I'atribucié de facultats del tipus descrit pot tenir diver-
sos origens, com el mateix article 252 CP admet: legal, voluntaria o judicial. Par-
tint de la idea expressada en I'anterior apartat, crec que és important fer una breu
referéncia a les diferents fonts que atribueixen per poders per administrar.

1. Negocis juridics d’administracié. Ja m’he pronunciat sobre la utilitzacié
de I'expressi6 «negoci juridic». En principi, cal aplicar les normes generals d’in-
compliment, contingudes en els arts. 1101-1104 CC, que ajuden a determinar
quin és I'estandard de conducta de I'obligat a administrar. En realitat, inclou
diversos tipus de contractes que inclouen per definicié aquestes facultats i que
de forma molt esquematica, son:

—E! contracte de mandat, en les seves modalitats de mandat i les especiali-
tats mercantils''. En I'art. 1719 CC s’estableix el nivell estandard d’actuacié del

10 El tipus anglosaxé de I'agent, ve definit en els Principles, Definitions and Model
Rules of European Private Law. STuDY GROUP ON A EUROPEAN CIviL CODE AND THE RESEARCH
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mandatari, que haura de comportar-se segons les instruccions del mandant i en
cas de no haver-n’hi en general o en aquell cas concret, haura de fer tot allo que
segons la naturalesa del negoci faria un bon pare de familia. A més i, com a con-
sequiéncia, I’art. 1726 CC declara responsable el mandatari no solament del dol,
siné també de la culpa, que es podra moderar pels tribunals segons si el mandat
és retribuit o no'''. En aquest mateix sentit, els contractes de comissié mercantil
(art. 288 C. de C), la gestié de negocis aliens sense mandat (art. 1889 CC), que
inclou I'obligacié estandard de I'actuaci6 del gestor amb la diligencia del bon
pare de familia i altres contractes basats en el deure generic de fidelitat engen-
drat per la confianca''?.

—Ladministracié dels béns hereditaris. Des del marmessor, fins els adminis-
tradors voluntaris i judicials poden concérrer en les successions diverses figures
juridiques que tenen atribuida la facultat d’administrar els béns hereditaris, ja
sigui perque el testador ha imposat aquesta carrega als seus hereus o legataris, ja
sigui perqué ha nomenat un marmessor amb aquestes facultats (possible segons
I'art. 902 CC), ja sigui perque la llei preveu aquesta situacio, p.e. en el cas de
'art. 1020 CC, que preveu I’administraci6 establerta notarialment mentre dura
la formaci6 de I'inventari en I’acceptacié a benefici d’inventari.

També hi ha figures d’aquest tipus en el Codi civil catala, en els articles
426-28, on estableix que I'hereu fiduciari ha d’administrar «amb la diligéncia
que cal esmercar en els béns propis»; I’administracié de 'heréncia beneficiaria
(art. 461-21 CCC) i el marmessor universal (art. 429-8 CCC).

—L'administrador deslleial. El cas que va donar lloc a la introduccié del ti-
pus delictiu consistent en 'administracié deslleial és el de 'art. 236 de la Llei de
societats de capital'”, que refonia en un tnic text les lleis especials de societats
anonimes, societats limitades, entre d’altres. Diu la recipiendaria que la «joia de
la coronax» de la introduccié dels delictes societaris, fou en el seu moment, 1’ad-
ministraci6 deslleial. article 262 LSC estableix:

«1. Los administradores responderan frente a la sociedad, frente a los socios
y frente a los acreedores sociales, del dafio que causen por actos u omisiones con-
trarios a la ley o a los estatutos o por los realizados incumpliendo los deberes inhe-
rentes al desempeno del cargo, siempre y cuando haya intervenido dolo o culpa».

Per comengar, cal dir, amb la generalitat de la doctrina mercantilista, que
els administradors de la societat hi estan vinculats mitjancant els contractes de

Group oN EC PrivaTte Law. Sellier, 2009, p. 546, on es diu que un agent, «is a person who
is authorised to act for another». En el contracte de mandat, article IV.D-3:103 se li imposa
I'obligacié d’actuar «with the care and skill that the principal is entitled to expect under the
circumstancess.

W Diez Picazo. Fundamentos del Derecho civil patrimonial. T. IV. Las particulares re-
laciones obligatorias. Civitas, 2010, p. 493.

112 Dikz Picazo. cit. p. 530.

15 Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el texto refun-
dido de la Ley de Sociedades de Capital. https://www.boe.es/eli/es/rdlg/2010/07/02/1/con
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mandat, d’arrendament de serveis, o d’altres tipus, de manera que Alfaro acla-
reix que estan units amb la societat a través d’una relaci6 contractual i una rela-
ci6 organica'*, Resulta necessari, per tant, determinar quan els administradors
incorren en responsabilitat d’acord amb larticle transcrit. Cal dir que en tot cas,
la responsabilitat dels administradors socials correspon a la derivada de I'incom-
pliment del contracte que els atorga les facultats per a administrar. Pero Iarticle
236 LSC no permet atribuir responsabilitat als administradors en aquells casos
en que les accions perjudicials hagin estat preses per la majoria dels socis. I aixo
perque 'article citat exigeix que hagi actuat amb dol o culpa. La responsabilitat
es trasllada en aquest cas a la mateixa societat o al responsable de la decisi6 er-
ronia, que ha estat executada per 'administrador. Es cert que el desenvolupa-
ment d’aquest tema donaria per a un altre discurs. Deixeu-m’ho aqui. Pero cal
tenir en compte aquesta problematica pel que després diré.

2. Ladministracié atribuida per la llei. Lallei, els Codis civils en general,
atribueixen a aquelles persones que exerceixen funcions en benefici d’altres
necessitades de proteccid, I'obligacié d’administrar-los els béns que tinguin.
Aixi, comencant per la patria potestat, patria potestat com a responsabilitat
parental (art. 154.2 CC), o potestat parental (art. 236-1 CCC) s’inclou com a
deure, «representar[los] y administrar sus bienes». L'art. 236-21 CCC, esta-
bleix: «1. Els progenitors que exerceixen la potestat han d’administrar els
béns dels fills amb la diligéncia exigible a un bon administrador, segons la
naturalesa i les caracteristiques dels béns». No hi ha un efecte especific per a
la manca de diligéncia en aquest tipus d’administracié. S’hauran d’aplicar les
regles generals, tenint en compte, pero, les caracteristiques que el Codi Penal
estableix en relacié amb els delictes econdmics entre pares i fills. Efectiva-
ment, ’art. 268 CP insereix la que es coneix com a «excusa absolutoria» de
I’art. 268.1 CP, on s’estableix que:

«1. Estan exentos de responsabilidad criminal y sujetos tnicamente a la
civil los conyuges que no estuvieren separados legalmente o de hecho o en pro-
ceso judicial de separacién, divorcio o nulidad de su matrimonio y los ascendi-
entes, descendientes y hermanos por naturaleza o por adopcion, asi como los
afines en primer grado si viviesen juntos, por los delitos patrimoniales que se
causaren entre si, siempre que no concurra violencia o intimidacion, o abuso de
la vulnerabilidad de la victima, ya sea por razén de edad, o por tratarse de una
persona con discapacidad.»

Aquesta excusa abasta tots els delictes recollits en els Capitols I-X del Titol
XIII CP, entre els quals es troba I'administracié deslleial. De manera que cal
interpretar aquesta contradiccié entre 'art. 268 CP i I'art. 252 CP, en el sentit

14 ALPARO AGUILA-REAL. «Los administradores sociales: introduccién». Almacén de
derecho. Julio 10, 2018.
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que, malgrat que I'art. 268 CP inclou entre els casos d’administracié deslleial la
infraccié de les facultats per administrar un patrimoni ali¢, com és el del fill
subjecte a la potestat parental, facultats que s’atribueixen per la llei, d’acord
amb el que disposen els articles 154.2 CC i236-1 CCC, sera d’aplicaci6 la norma
especial, art. 252 CP, sobre la general, art. 268 CP. En conseqjiéncia, el fill afec-
tat no podra demandar per la via penal el progenitor administrador i haura
d’utilitzar els remeis civils generals.

No passa el mateix en el cas de les infraccions al deure d’actuaci6 lleial en
I’administracié dels béns de persones discapacitades, segons la reforma del Codi
civil i altres lleis concordants realitzada per L 8/2021, de 2 de juny. La nova re-
gulacié estableix dos sistemes de proteccio:

a) La tutela, que es constitueix en relaci6 als menors d’edat no emancipats
que es trobin en situacié de desemparament o que no estiguin sotmesos a la
patria potestat (art. 199 CC). En aquest cas el tutor exerceix I’administraci6 dels
béns del tutelat'®, que li correspon d’acord amb I’art. 228, 4 CC. Pero en aquest
suposit, el Codi civil estableix una regla de responsabilitat molt clara, perque
l'art. 234.1 estableix que respondra dels danys i perjudicis que el tutor hagi
causat al menor «por su culpa o negligencia». Per tant, en aquest cas es podra
demanar també la responsabilitat del tutor per la via penal, en aplicacié de I’art.
252 CP.

b) La modificacié del Codi civil realitzada per la Llei 8/2021 no estableix
un sistema de proteccié tnic per a les persones discapacitades que requereixin
un recolzament o ajut. Crea diverses mesures possibles (art. 250 CC)!'¢, sempre
adaptades a la situacié de cada persona discapacitada en concret i en casos «ex-
cepcionals», es poden autoritzar funcions de representacié (art. 249.3 CC).
S’aplica la mateixa regla de responsabilitat pels danys causats per culpa o negli-
géncia del curador que ja hem vist s’aplicava al tutor. L’art. 294.1 CC estableix
que «el curador responderd de los dafios que hubiese causado por su culpa o
negligencia a la persona a la que presté apoyo». Per tant, el perjudicat també
podra exercir 'accié penal de Iart. 252 CP.

c) A Catalunya s’ha modificat recentment la regulacié de la proteccié dels
discapacitats. El Decret-llei 10/2021, de 31 d’agost pel que s’adapta el Codi civil
de Catalunya a la reforma del procés de modificacié judicial de la capacitat,
declara extingida la institucié de la tutela i dona pas a la figura de I’assisténcia.
Ara bé, se segueix mantenint la norma de I’art. 222-40 CCC, on s’estableix la
regla estandard a la que s’han d’ajustar els carrecs assistencials respecte a I’ad-
ministraci6 del patrimoni, cas que s’hagi constituit, que es fixa en «la diligéncia

15 Llevat que el menor en aquelles circumstancies hagi estat afavorit a titol gratuit o

en testament amb una atribucié patrimonial i el disposant estableixi regles especifiques per a
I'administracié d’aquests béns. Art. 205 CC.

16 Les que 'art. 250 CC anomena «mzedidas de apoyo», seran dutes a terme pels qui
s’hagin establert de forma voluntaria; la guarda de fet; la curatela i el defensor judicial.
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d’un bon administrador». A més, «responen dels danys causats per llur actua-
cié». Aquests suposits, doncs, estan inclosos en el delicte de I'art. 252 CP.

La conclusi6 on ens porta aquest rapid i incomplet examen dels tipus d’ad-
ministracié que poden donar lloc a la conducta tipificada en I'art. 252 CP és
que, excepte en 'administracié derivada de I’exercici de la potestat parental per
les seves especials caracteristiques, en gairebé tots els casos I'ordenament juridic
permet una doble via per a la reparacié dels danys. En alguns, s’exigeix que
I’actuacié de I'administrador s’hagi produit concorrent dol o culpa. De manera
que la caiguda en I’ambit penal del que ha estat fins ara qualificat com a un il-li-
cit civil crec que planteja més problemes que no pas ajuda a resoldre els que ja
tenim. Per tant, el que Magaldi nomena «delito de administracion desleal
genérico» i la tendéncia a convertir en penal qualsevol infracci, incompliment,
abus, etc., sense tenir en compte si té o no ja una via per a la resolucié en el dret
privat serveix per fer-nos pensar, pero ens obliga a preguntar-nos si resulta d’uti-
litat en aquest complex mon de les relacions entre institucions privades i el seu
ingrés en la criminalitat. I aixd és tant més aixi quan existien ja altres figures
juridiques penals que podien acollir aquests tipus de delicte.

4. RESPONSABILITAT CIVIL DERIVADA DEL DELICTE: QUIN ES EL DANY?

Un dels efectes de la coincidéncia de I'il-licit civil i el penal correspon a la
responsabilitat civil a carrec de la persona condemnada per haver comés un
delicte tipificat en I'art. 252 CP. Voldria aturar-me un moment en la reflexié
sobre aquesta qiestio.

S’han de posar de relleu algunes qiiestions que deriven de la coneguda di-
visi6 entre la responsabilitat que s’origina pels danys ocasionats per la comissio
del delicte de queé es tracti. Aqui només m’interessa posar de relleu que la doble
regulacié de la responsabilitat per danys té el mateix tractament en el Codi civil
ien el Codi penal i que com afirma Diez Picazo, no existeix una diferéncia subs-
tancial entre la responsabilitat civil extracontractual de caracter general regula-
da en el Codi civil (arts. 1902 i ss) i la responsabilitat civil pels danys causats per
fets que tinguin la consideraci6 de delicte'"”. Sé que en aquest aspecte no estaré
d’acord amb la recipiendaria, perd el dret esta fet d’aquests desacords i de
I’amistat per mantenir la distancia sense caure en I'ofensa.

La dualitat de regulacions, que té un origen historic molt clar i es manté
malgrat totes les adverténcies académiques sobre la necessitat de la unificacié de
regulacions''®, deixa de banda que el fonament de 'atribucié de ’obligacié de

W7 Digz Picazo, cit. T. V., La responsabilidad civil extracontractual, 2011, p. 244.
18 Diez Picazo, cit. T. V., p. 243.
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respondre es troba sempre en el dany causat''®. Aixi s’estableix a I’art. 109 CP,
de manera que qui ha dut a terme un fet que la llei considera delicte, sera res-
ponsable dels danys causats a la victima del dany, perqué el fonament de la res-
ponsabilitat no és el delicte, sind el dany. Fins aqui la doctrina general.

Ara bé, hi ha normes que plantegen seriosos problemes no tant pel que fa
ala determinaci6 dels danys, sind respecte a quins danys han produit en realitat.
Un exemple tipic el trobem en els delictes d’impagament de pensions i aliments,
regulat en I'art. 227 CP, on s’estableix que:

«1. El que dejare de pagar durante dos meses consecutivos o cuatro meses
no consecutivos cualquier tipo de prestacién econdémica en favor de su conyuge
o sus hijos, establecida en convenio judicialmente aprobado o resolucién judici-
al en los supuestos de separacion legal, divorcio, declaracion de nulidad del
matrimonio, proceso de filiacién, o proceso de alimentos a favor de sus hijos,
sera castigado con la pena de prisién de tres meses a un afio o multa de seis a 24
meses.

2. Con la misma pena sera castigado el que dejare de pagar cualquier otra
prestacion econdmica establecida de forma conjunta o tinica en los supuestos
previstos en el apartado anterior.

3. La reparacion del dafio procedente del delito comportard siempre el
pago de las cuantias adeudadas».

El suposit de fet del delicte i els danys a la victima de I'impagament inclo-
uen les pensions/aliments deixats de pagar, que constitueixen precisament el
tipus delictiu. S’hi ha guanyat gaire? No s’exclouen altres danys, com quan s’ha
hagut de demanar un credit, per exemple, pero en realitat es tracta de forcar el
compliment d’una obligacié per la via penal.

He estudiat en la tercera part d’aquesta contestacié precisament quins sén
els efectes que els il-licits civils per administracié deslleial s’estableixen en les
lleis que els tipifiquen i aixd condueix a una reflexié que ja es fan alguns autors:
no es tractara de sancionar la mateixa conducta per dues vies diferents?'2 Es
cert que en la majoria dels casos estudiats, I'il-licit penal és practicament idéntic
al civil, fins i tot s’exigeix la concurréncia de dol o culpa en alguns casos, com ja
s’ha posat de relleu. Es a dir, que perqué neixin les accions corresponents al
perjudicat en ’'administracié deslleial per incompliment del contracte de man-
dat, l'art. 1726 CC exigira que el mandatari hagi actuat amb dol o culpa i el
mateix en relacié a les accions per I'incompliment del deure d’administrar res-

119 Roca Trias, a Roca Trias, Navarro Michel. Derecho de dasios. 8" ed. Valéncia 2020,
p. 69.

120 GANDIA. «¢ Qué normas se aplican a la responsabilidad civil en que incurre el admi-
nistrador de una sociedad de capital que comete un delito de administracion desleal?» Almacén
de derecho, Dic. 10, 2020. https://almacendederecho.org/que-normas-se-aplican-a-la-res-
ponsabilidad-civil-en-la-que-incurre-el-administrador-de-una-sociedad-de-capital-que-co-
mete-un-delito-de-administracion-desleal.
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pecte dels discapacitats, segons I'art. 294 CC, que exigeix que els danys ocasio-
nats pel curador seran indemnitzables quan hagi actuat amb culpa o negligen-
cia. Per tant, la ra6 de I'il-licit civil és la mateixa que la penal. Aquesta coincidén-
cia, eliminaria la responsabilitat civil derivada dels danys produits pel delicte?

Crec que la resposta ha de ser absolutament negativa, de la mateixa manera
com ho és per al delicte de 'impagament de pensions i aliments. I per aquestes
raons, penso que s hauria d’arribar a les conclusions segiients:

1*. La condemna per la comissié d’alguns dels delictes d’administracié des-
lleial tal com estan tipificats en I’art. 252 CP implica la responsabilitat pels danys
causats amb aquest delicte, ja que no s’exceptuen en 'art. 109 CP, que és el que
determina I'obligaci6 de respondre segons els arts. 10891 1092 CC.

2% La doble via a qué dona lloc la col'lisi6 de regulacions, de dret privat,
civil i mercantil per una banda, i penal per I'altre, no exclou I’acci6 penal.

3% El perjudicat per aquest delicte podra reservar-se la reclamaci6 de la
indemnitzacié corresponent en la via civil, perqué les accions originades pels
danys, contractuals o no, causats per 'administrador deslleial seguiran el que
disposa I'art. 109.2 CP que estableix que el perjudicat podra optar en tot cas,
per exigir la responsabilitat en la via civil.

Més problemes planteja la determinacié del dany. Cal partir de la base que
en la via penal el tipus delictiu exigeix que 'incompliment de les obligacions
d’administrar (que aixi s’ha d’entendre I'expressié «facultades») ha produit un
dany en el patrimoni administrat. Aquest dany és I'objecte de I'obligacié d’in-
demnitzar, perd aixo no impedira que en una accié civil independent per incom-
pliment de contracte es pugui demanar la indemnitzacié que correspongui se-
gons les regles de I'incompliment de les obligacions, establertes als articles
1101-1104 CC.

5. REFLEXIO FINAL

M’agrada caminar pels boscos. He vist arbres de diferents families convi-
vint: roures, alzines, pins, faigs, alzines sureres, cedres. Fins i tot he vist arbres
centenaris, sequoies als jardins d’El Escorial, portats d’Ameérica: no tots els ar-
bres son iguals. Pero tots formen part del mateix bosc. En el bosc del sistema
juridic, hi ha moltes institucions que tenen finalitats semblants, en el cas que ens
ocupa, la proteccié dels titulars de béns, mobles i immobles, que per les seves
circumstancies personals, no es poden fer carrec de la seva administracié. O que
prefereixen els serveis de professionals perque no poden o no saben adminis-
trar. O societats de capital que en ser persones juridiques, necessiten de les per-
sones fisiques per gestionar el capital de qué sén titulars, igual que les associaci-
ons i les fundacions. Sempre es tracta del mateix: la gestié que inclou ’'adminis-
tracié dels béns esta basada en el principi de confianca i si aquest falla, haurem

97



de buscar els remeis civils o penals que restableixin el que la deslleialtat ha fet
trontollar. Si es legisla oblidant aquest principi, apareixen rareses com les que
M? José Magaldi ha posat de relleu en el seu discurs. Jo m’he limitat a confirmar,
des d’un punt de vista complementari, el que ella ha estudiat amb la profunditat
requerida en una académica.

’Académia s’ha de sentir orgullosa de comptar entre els seus membres a
tan excel-lent jurista, que sens cap dubte, ens ajudara en els nostres debats. Ben-
vinguda.

Madrid, agost 2021
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