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El trabajo analiza, dentro de la regulacién del CP de 1995 de los delitos
societarios, todos los elementos, objetivos y subjetivos, del tipo delictivo de
la administracién desleal societaria del art. 295, repasando criticamente las
diversas posiciones doctrinales con respecto al bien juridico, que se mantiene
en este trabajo que es doble, del sujeto activo y de las modalidades comisivas,
ofreciendo interpretaciones de sus elementos desde nuevos planteamientos,
que influyen en la delimitacién de los casos comprendidos en el tipo y en las
relaciones concursales con la apropiacién indebida. Defendemos la posicién
no mayoritaria de que en algunos casos excepcionales la comisién omisiva es
equiparable a la activa tanto en la disposicién de bienes como en la asuncién de
obligaciones perjudiciales. Se examina, lo que no estd muy tratado en la doctrina
espafiola, la posible concurrencia de causas de justificacién o exclusién de la
tipicidad, como el consentimiento, el riesgo permitido en los negocios de riesgo
o la insignificancia. En cuanto a la relacién concursal con el delito de apropiacién
indebida, se fundamenta y sostiene, a diferencia de la doctrina y jurisprudencia
dominantes, que no hay concurso de leyes o de normas, sino concurso de delitos,
normalmente ideal.

administracién desleal /apropiacién indebida

Este trabajo, en lo sustancial, fue presentado como ponencia el 18.9.2009 por D.-M. Luzén dentro
de la Tagung der Gesellschaft fiir Rechtsvergleichung in Kéln, Fachgruppe Strafrechtsvergleichung
(Pris. Prof. Weigend) y desarrolla y prosigue el trabajo iniciado en nuestro articulo publicado en
Espafa: Luzén Pefia/Roso, Administracién desleal, en Boix (dir.)/Lloria (coord.), Diccionario de
Derecho Penal econémico, Madrid, Tustel, 2008, pp. 29-68. El trabajo ha sido elaborado en el marco
de nuestro proyecto de investigacién 2008-02004/JURI: “Proteccion penal del sistema econémico,
empresarial y laboral en el marco de los mercados”, financiado por el Ministerio de Ciencia e
Innovacién, Subdireccién Gral. de Proyectos e Investigacion.
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RuvisTA DE

This paper analyzes, in the regulation of the Spanish Criminal or Penal Code
(Cédigo Penal, CP) 1995 of corporate crime, all the elements, objective and
subjective, of the corporate offense of unfair administration or management of
art. 295, critically reviewing the various doctrinal positions with regard to the
legally protected interest, which we maintain in this paper is double, the active
subject and the committing modalities, offering interpretations of its elements
from new approaches, which affect the delimitation of the cases included in
the legal description of the offence and the concurrence relations with the
misappropriation or embezzlement. We defend the not majority position that
in some exceptional cases the omitting commission is comparable to the active
one in both the disposal of goods and the assumption of harmful obligations.
We examine, which is not very discussed in the Spanish doctrine, the possible
occurrence of justifications or exclusion of legal typicity, such as consent, allowed
risk in risk business or insignificance or irrelevance. As for the relationship
to the crime of misappropriation or embezzlement we base and maintain, in
contrast to the prevailing doctrine and jurisprudence, there is no law or norm
concurrence, but concurrence of offences, usually an ideal concurrence.

Unfair administration or management/ missapropriation or embezzlement
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1. El delito de administracién desleal tiene la siguiente redaccién en el art.
295 del CP 1995 (Cédigo Penal espaiiol de 1995)% “Los administradores
de hecho o de derecho o los socios de cualquier sociedad constituida o en
formacion, que en beneficio propio o de un tercero, con abuso de las funciones
propias de su cargo, dispongan fraudulentamente de los bienes de la sociedad
o contraigan obligaciones a cargo de ésta causando directamente un perjuicio
econémicamente evaluable a sus socios, depositarios, cuentaparticipes o titulares
de los bienes, valores o capital que administren, serdn castigados con la pena
de prisién de seis meses a cuatro afios, o multa del tanto al triplo del beneficio
obtenido”. Se encuentra situado en el Cap. XIII “De los delitos societarios”,
dentro de la segunda mitad del Titulo XIII “Delitos contra el patrimonio y el
orden socioeconémico”, ubicacién que corresponde a los delitos que afectan al
bien juridico supraindividual orden socioeconémico ademds de o en vez de al
patrimonio individual.

La administracién desleal se tipificaba en todos los anteproyectos y proyectos
anteriores (desde el Proyecto de CP 1980) al CP de 1995. No asi en el anterior
CP de 1944/1973, en el que los hechos que podian ser susceptibles de una
administracién desleal del patrimonio societario s6lo se castigaban si constituian
una apropiacién indebida.

2. La creacién del tipo de administracién desleal societaria y su introduccién en
el CP de 1995 obedece a una necesidad real: 1a de dar una respuesta a una serie de
practicas ilicitas que contienen la suficiente entidad para no bastar la respuesta de
las demds ramas del ordenamiento juridico y legitimar, por ello, la intervencién
penal, pero cuya punicién era antes imposible, porque, al tratarse de gravisimas
infidelidades del administrador pero sin engafio previo al administrado y sin
apropiarse tampoco de bienes, sus elementos no estdn incluidos ni en la estafa,
ni en la apropiacién indebida. Eso es lo que el legislador espafiol hizo con la
tipificacién de la administracién desleal, aunque sélo en el dmbito societario,
en el art. 295 del CP, ante las peticiones reiteradas de doctrina y jurisprudencia,
que ponian de relieve la insuficiencia del resto de delitos patrimoniales y la
existencia entonces de una laguna legal®.

Aparte del tipo de la figura general de la administracién desleal, los arts. 290-
294 contienen otros “delitos societarios”. Por una parte se castigan diversos
actos de administracién ilicitos, como en el art. 294 el denegar o impedir la

Que la introdujo por primera vez en Derecho penal espafiol, pues el anterior CP 1944/1973 no
tipificaba éste ni los otros delitos societarios.

* Asi, por todos, Martinez-Bujin, El delito societario de administracién desleal, 2001, pp. 25 ss.; Mata
y Martin, en: LH-Valle Muiiz, 2001, pp. 1546-1547.
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Derecho

vigilancia o supervisién de la sociedad por las autoridades competentes, o
formas especificas de administracién infiel: en el art. 290 la falsificacién de las
cuentas anuales o de otros documentos importantes sobre la situacién juridica
o econémica de la sociedad como acto conexo con una posterior simultinea
o anterior administracién fraudulenta, y en el art. 293 el denegar o impedir
determinados derechos de los socios por parte del administrador®. Por otra parte
los arts. 291 y 292 castigan ciertos abusos graves de los socios. Aqui sin embargo
s6lo vamos a ocuparnos del tipo general de la administracién desleal, y no de los
otros delitos societarios °.

3. Fuera del dmbito societario se prevé asimismo en el actual CP, igual que se
tipificaba ya en el art. 535 del anterior CP 1944/1973, el delito de apropiacién
indebida), regulado asi en el art. 252: “Seran castigados con las penas del articulo
249 6 250, en su caso, los que en perjuicio de otro se apropiaren o distrajeren
dinero, efectos, valores o cualquier otra cosa mueble o activo patrimonial que
hayan recibido en depésito, comisién o administracién, o por otro titulo que
produzca obligacién de entregarlos 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 depésito necesario o miserable.”
6. Como se ve, en este precepto no se castiga la contraccién perjudicial de
obligaciones, pero tampoco cualquier disposicién perjudicial de bienes ajenos
por parte del administrador o de otro poseedor, sino sélo la apropiacién o
distraccion de bienes (al respecto v. ampliamente infra 111 2.1. a, VIII. 1).

El art. 293 CP supone por ello la realizacién de especificas formas de deslealtad del administrador
frente a los socios a los que impide el ejercicio de Derechos. Art. 293: “Los administradores de
hecho o de derecho de cualquier sociedad constituida o en formacién, que sin causa legal negaren o
impidieren a un socio el ejercicio de los derechos de informacién, participacién en la gestién o control
de la actividad social, o suscripcién preferente de acciones reconocidos por las Leyes, serdn castigados
con la pena de multa de seis a doce meses”.

En general sobre los delitos societarios en el CP espafiol cfr. (para indicaciones mas completas v. infra
en la Bibliografia) Bacigalupo, en: Bacigalupo (dir.), Curso de DP econémico, 1998, pp. 129 ss.; Bajo,
in: AaVv, La actividad empresarial desde la perspectiva del nuevo CP espaiiol, 1997; Diaz Echegaray,
La responsabilidad penal de los socios y administradores, 1997; Faraldo, Los delitos societarios,
1996; Los delitos societarios. Aspectos dogmaticos y jurisprudenciales, 2000; Fernandez Teruelo, Los
delitos societarios en el CP espafiol, 1998; Garcia Cavero, La responsabilidad penal del administrador
de hecho de la empresa: criterios de imputacién, 1999; Garcia de Enterria, Los delitos societarios.
Un enfoque mercantil, 1996; Martinez-Bujin, DP econémico, Parte Especial, 1999, pp. 171 ss.; DP
econémico y de la empresa, Parte Especial, 2.2 ed., 2005, pp. 339 ss.; Mata,en RDS 5,1995, pp. 164 ss.;
Moya, La responsabilidad penal de los administradores: Delitos societarios y otras formas delictivas,
2007; Rodriguez Ramos, en: BICAM, 1, 1996, pp. 71 ss.; del Rosal, Los delitos societarios en el CP
de 1995, 1998; Sanchez Alvarez, Los delitos societarios, 1996; Serrano Butraguefio, en AJA 48 1992,
pp- 1 s.; Terradillos, Empresa y Derecho Penal, Buenos Aires, 2001; Valle/Quintero/Morales, De los
delitos societarios, en: Quintero (dir.)/Morales (coord.), Comentarios a la Parte especial del Derecho
penal, 5.2 ed., 2005, pp. 881 ss.; VvAa, El nuevo CP y los delitos societarios, Fundacién Caixa Galicia,
1998.

Prescindimos aqui de las modalidades especiales de apropiacién indebida de cosa perdida del art. 253
y de cosa entregada por error del art. 254.
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II. Bien juridico

Para ]la mayoria de la doctrina el bien juridico es e/ patrimonio —la mayoria de
las veces tanto el patrimonio social como el de los socios—y no asi el derecho de
propiedad’, que se salvaguarda por otros tipos como el de la apropiacién indebida,
que para muchos autores y jurisprudencia estd muy cercano a la administracién
desleal & Ello es cierto, con las matizaciones que ahora veremos. Pero ademads en
este tipo se preserva de manera indirecta la estabilidad del trifico econémico:
de manera indirecta porque a nuestro juicio lo que adicionalmente se protege de
modo directo es la fabilidad del funcionamiento correcto de las sociedades, que a su
vez condiciona el funcionamiento del sistema econémico.

1. Efectivamente con este tipo se asegura y salvaguarda un bien juridico
supraindividual: se suele aludir a la tutela del sistema econémico y su estabilidad
?, pero si concretamos mds, hay que referirse al funcionamiento no del propio
sistema econdémico, sino a /la fiabilidad del correcto funcionamiento del sistema
societario, de las sociedades como parte y pieza importantisima en la actualidad
del sistema econémico de un pais (en régimen de economia de mercado, pero
incluso también en los sistemas de economia mixta: colectivista/de mercado).

En la administracién fraudulenta por tanto se protege por una parte e/
patrimonio tanto social, como el patrimonio de los socios y de terceros equiparados
(cuentaparticipes, depositarios, titulares de valores o bienes administrados), pero
por otra fambién el correcto funcionamiento de las sociedades, del sistema societario,
la fiabilidad de las sociedades, del sistema societario para la comunidad, como bien
Juridico colectivo o supraindividual *°.

Ambos bienes juridicos van de la mano, porque no se castiga sin mds el
menoscabo del patrimonio individual, sino el de muchas personas (socios y otros
terceros) junto con el patrimonio social, y ademds mediante la infraccién por

Por todos, Mayo Calderén, La tutela de un bien juridico colectivo por el delito societario de
administracién fraudulenta, 2005, pp. 9 ss.

8 Faraldo Cabana, Los delitos societarios, 1996, pp. 570, 584-585; Los delitos societarios, 2000, pp.
356 ss.; Martinez-Bujdn Pérez, El delito societario de administracién desleal, 2001, pp. 26 ss., 96 ss.;
Castro Moreno, El delito societario de administracién desleal, pp. 299 ss., 467 ss. En la jurisprudencia:
STS 224/1998, 26-2 (caso Argentia Trust); siguiéndola y desarrollindola STS 9272/2000, 15-12,
STS 8984/2002, 29-7 (caso Banesto).

Asi Rodriguez Montafiés, La responsabilidad penal del administrador desleal, 1997, pp. 134 ss.; Mata
y Martin, Bienes juridicos intermedios, 1997, pp. 64-65; Fernandez Teruelo, Los delitos societarios,
1998, pp. 103 ss.; Martinez-Bujén, El delito societario de administracién desleal, 2001, p. 32. Se alude
también por parte de la doctrina a otros bienes juridicos colectivos: cfr. por todos, Mayo Calderén, La
tutela de un bien juridico colectivo, 2005, pp. 10 ss., 219 ss., 228 ss., 260 ss., que defiende como bien
juridico la “permanencia de la sociedad en el trifico juridico-econémico”.

10

Asi Luzén/Roso, en Boix (dir.)/Lloria (coord.), Diccionario DP econémico, 2008, pp. 33 s.
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el administrador de un deber fundamental dentro de las relaciones societarias
y consagrado por la legislacién mercantil de sociedades: el deber de lealtad
en la gestién de la sociedad y de los intereses patrimoniales de ésta y de los
socios de modo que no se les causen dafios indebidos, produciendo como efecto
secundario el consiguiente perjuicio para terceros, empleados y acreedores; la
expectativa y razonable seguridad de que no se producird tal vulneracién del
deber de lealtad en la gestién social con sus indeseables repercusiones para
terceros dentro del trifico juridico es la base de la confianza de la comunidad en
el correcto funcionamiento del sistema societario.

El aspecto supraindividual del bien juridico tutelado en la administracién
desleal societaria es la base fundamental para sostener que, si la gestién desleal
del administrador de una sociedad consiste en una forma especialmente grave de
disposicién fraudulenta como es la apropiacién de bienes de la sociedad, existe,
no un concurso de leyes, sino un concurso ideal de delitos entre apropiacién

indebida del art. 252 y administraciéon desleal societaria del art. 295: v. infra
VIII.1.

2. Para terminar con esta cuestidn, si ponemos en conexién el dien juridico
individual, el patrimonio, con los sujetos pasivos relacionados con el propio tipo,
se pueden sostener las siguientes posiciones:

a) Algunos autores sostienen que el patrimonio, como bien juridico protegido,
no es el social, sino el individual de cada uno de los sujetos pasivos
mencionados en el art. 295 CP: socios, depositarios, cuentaparticipes o
titulares de los bienes, valores o capital. El patrimonio social seria entonces
el objeto material y el patrimonio individual de socios o asimilados el bien
juridico tutelado, dada la falta de mencién expresa de la sociedad como
afectada por la administracién fraudulenta ''.

b) En cambio, la mayoria de la doctrina considera que el patrimonio social es
el bien juridico protegido por la propia naturaleza de las cosas y que hay
que bordear en este punto la mala técnica legislativa, pues se argumenta
que estd claro que para dafar el patrimonio de los socios, cuentaparticipes
y demds sujetos pasivos sefialados hay que lesionar el patrimonio social
y parece imposible dafar los patrimonios individuales, sin lesionar el
patrimonio social %.

1 Nieto Martin, El delito de administracién fraudulenta, 1996, p. 254; Castro Moreno, El delito
societario de administracién desleal, 1998, pp. 184-185; Martinez-Bujin, El delito societario de
administracién desleal, 2001, p. 32.

12 Cfr. Faraldo Cabana, Los delitos societarios, 2000, p. 326.
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¢) En nuestra opinién, se puede ofrecer una tercera alternativa, que parece la
mds correcta, ya que es posible sostener que se protege tanto el patrimonio
de los socios o equiparados como el de la sociedad: alternativamente en la
disposicién fraudulenta de bienes; y en la asuncién de obligaciones el
patrimonio de socios o equiparados por si solo o conjuntamente con el de

la sociedad ¥ (v. infra I11 3 b)

d) Por ultimo, conceptualmente la disposicién de bienes sociales también
podria resultar fraudulenta Unicamente para intereses patrimoniales de
terceros como acreedores o empleados; pero como veremos (infra 111
d), por diversas razones debe descartarse que se proteja el patrimonio
de terceros en si mismo, es decir, si su afectacién no va unida a la del
patrimonio social o como repercusién de la defraudacién del patrimonio
de socios o equiparados.

III. Tipo objetivo

1. El sujeto activo o autor del delito de administracién desleal no puede ser
cualquiera, sino el administrador de derecho o de hecho o los socios.

a) Por ello nos encontramos ante un delito especial propio y no impropio,
porque no hay ningtin delito comun paralelo en el CP con el que mantenga
la administracién desleal una relacién de especialidad, ni siquiera la
apropiacién indebida ™.

b) Administrador de derecho es quien ejerce individual o colegiadamente, p. ¢j.
dentro de un consejo de administracién, de modo permanente la funcién
de administrar la sociedad reuniendo todos los requisitos y formalidades
legales en cuanto a su nombramiento, inscripcién, duracién de su cargo,
etc.

Pero el CP quiere ademas reconocerla condicién de autor al administrador de hecho.
Sobre este concepto existen dos interpretaciones: una restrictiva, defendida sobre
todo por mercantilistas, que entiende que sélo es administrador de hecho aquel
sujeto que desempefia legitimamente y con el correspondiente nombramiento
de los socios, de la junta general, etc. el cargo de administrador, pero faltindole
algin requisito formal, como la inscripcién registral o la publicacién en el

13 Cfr. Luzén/Roso, en Boix (dir.)/Lloria (coord.), Diccionario DP econémico, 2008, pp. 36 ss.
14 Cfr. en detalles Luzén/Roso, Concurso entre apropiacién indebida y administracién desleal, en Boix

(dir.)/Lloria (coord.), Diccionario DP Econémico, 2008, pp. 181 ss.
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Derecho

boletin del Registro mercantil, o dindose alguna otra irregularidad, como el
titulo caducado por haber excedido del tiempo de su mandato, que impiden
considerarlo administrador de derecho . Y existe una interpretacién mds
amplia, mayoritaria entre los penalistas y que compartimos ', segtn la cual es
administrador de hecho todo el que ficticamente, incluso sin nombramiento
expreso, desempefia con continuidad las funciones de administrador de esa
sociedad V.

¢) Es muy polémica la inclusién del socio dentro de los sujetos activos, pues
en la realidad societaria los socios no tienen un papel de gestores, ni
tienen la competencia, ni la posicién dentro del organigrama social para
llevar a cabo labores de gestion o de administracién.

No son atribuciones que vayan unidas a su condicién y hay que buscar situaciones
especificas en el que el socio detente una cierta capacidad de gestién **:

Asi en los casos de sociedad en formacién o sociedades personalisimas o cuando
el capital social tiene como titular al tinico socio o cuando no se haya estipulado el
modo de administrar (art. 1695 CC) . También se podria pensar que el término
admite no sélo al socio como persona fisica, sino al socio como 6rgano colegiado,
es decir, el érgano social que corresponde a la Junta General o equivalente y
entrariamos en el terreno de las decisiones colegiadas y de los acuerdos tomados
en su seno. Acuerdos que pueden consistir en administraciones desleales del
patrimonio social y que el administrador ejecuta como factotum (aunque puede

seguir teniendo responsabilidad mercantil: cfr. art. 133 LSA, 69 LSRL) *°.

En cualquier caso, los supuestos sefialados, en donde se ponen en prictica con
cierta continuidad estas facultades por el socio, también entrarian en el concepto
de administrador, ya sea de hecho o de derecho, y no habria habido ninguna
necesidad de hacer mencién expresa al socio.

5 Asi Garcia de Enterria, Los delitos societarios, 1996, p. 46; Rodriguez Montafiés, La responsabilidad

penal del administrador desleal, 1997, pp. 114-115; Garcia Cavero, La responsabilidad penal del
administrador de hecho, 1999, pp. 112 s., 247-248; Nieto Martin, El delito de administracién
fraudulenta, 1996, pp. 270-271.

16 V. Luzén/Roso, en Boix (dir.)/Lloria (coord.), Diccionario DP econémico, 2008, p. 39.

7 Asi Bajo/Bacigalupo, DP econémico, 2001, pp. 103-104; Mayo Calderén, La tutela de un bien
juridico colectivo, 2005, pp. 332 ss.

18 Cfr. Luzén/Roso, en Boix (dir.)/Lloria (coord.), Diccionario DP econémico, 2008, p. 39.

19

Cfr. para mis detalles Nieto Martin, El delito de administracién fraudulenta, 1996, p. 268; Rodriguez
Montaiiés, La responsabilidad penal del administrador desleal, 1997, p. 123; Martinez-Bujan, El
delito societario de administracién desleal, 2001, pp. 67-68.

2 Cfr. Moreno Cénoves/Ruiz Marco, Delitos socioeconémicos, 1996, p. 337.
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Pero en los casos en que el socio no detenta ningtn cargo dentro de la sociedad,
no se entiende en absoluto cémo éste puede abusar de las funciones propias de
su cargo, si no tiene cargo alguno. Por ello procede efectuar una interpretacion
restrictiva de la referencia a los ‘socios” (basada a su vez en una interpretacion estricta
de la exigencia de abuso de las funciones del cargo), en el sentido de que ban de ser
también administradores, aunque sea de hecho. No basta por tanto que un socio se
arrogue momentdnea e indebidamente un acto de gestién o de administracién
de la sociedad, sino que ha de tratarse justamente de socios que actien “con
abuso de las funciones propias de su cargo”, como taxativamente requiere en
todo caso el precepto; y tales socios a que se refiere el art. 295 sélo pueden ser los
que estén simultineamente desempefando con continuidad, aunque sea de modo
compartido con otros administradores, funciones de administrador de derecho
o al menos de hecho, que es quien tiene deberes de gestionar con lealtad, y es
por tanto el cargo societario en el que se puede actuar abusando de funciones
propias del mismo?!. Por esa razén ademads se sanciona en el 295 a los socios en
pie de igualdad con los administradores.

No obstante, hay que reconocer que, de este modo, la mencién expresa al socio
no es mis que un recordatorio de que éste puede desempefiar la posiciéon de
administrador, pero resulta realmente superflua .

2. Acciones tipicas

Laaccién tipicaviene descritade un modo alternativo: disponer fraudulentamente
de los bienes de la sociedad o contraer obligaciones a cargo de ésta. Se trata pues
de un tipo mixto; el que se considere tipo mixto alternativo o cumulativo, o
sea que la realizacién no de una sino de las dos conductas tipicas se considere
un unico delito (concurso de leyes: consuncién de los actos co-penados) o por
el contrario concurso de delitos, es una cuestién de interpretacién (sobre la
solucién de la misma v. infra VIII. 2).

2.1. Disposiciéon fraudulenta. La primera de las acciones descritas es /a
disposicion fraudulenta de los bienes de la sociedad.

2 Asi Mayo Calderén, La tutela de un bien juridico colectivo, 2005, p. 338; Luzén/Roso, en Boix (dir.)/
Lloria (coord.), Diccionario DP econémico, 2008, p. 40.

Lo consideran asi Moreno Cénoves /Ruiz Marco, Delitos socioeconémicos, 1996, pp. 336-337;
Rodriguez Montaiiés, La responsabilidad penal del administrador desleal, 1997, pp. 122-123; Mayo
Calderén, La tutela de un bien juridico colectivo, 2005, p. 336; Luzén/Roso, en Boix (dir.)/Lloria
(coord.), Diccionario DP econdémico, 2008, pp. 40 s.
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a) Disposicion de bienes sociales. Aqui nos encontramos con el problema de
decidir si esta actuacién: la disposicion fraudulenta, es o no coincidente con las
de la apropiacién o distraccién de dinero, efectos, valores, etc. que constituyen
las acciones tipicas de lo que la ley considera una apropiacién indebida en el art.

252.

@) La discusién se centra en los verbos tipicos y sobre todo en dilucidar si
‘disponer’ se entiende como un acto de dominio que lleva aparejado ya en si
mismo el incumplimiento definitivo de la obligacién de entregar o devolver, o si
por el contrario, siguiendo a la mayoria de la doctrina®, se describe (en palabras
de FARALDO) como la utilizacién o aprovechamiento por los administradores,
en beneficio propio o de un tercero, de los bienes que integran el patrimonio
social, sin que la sociedad obtenga compensacién alguna, pero excluida siempre
la posibilidad de atribucién de dominio definitivo, que obligaria a entender
presente la apropiacién indebida .

b’) Nuestra interpretacién coincide en parte, pero s6lo en parte, con la de la
doctrina mayoritaria®. Coincide en que también hay actos de disposicion
distintos de la apropiacion o de la distraccion de efectos: asi, los actos de
disposicion temporal y no definitiva; o aquellos actos de disposicion parcial de las
Sfacultades dominicales sobre los bienes y que no impliquen adueriamiento definitivo,
constituyendo sobre los mismos derechos reales tales como gravimenes de
garantia (p.ej. hipotecas) o sujecién a otros derechos reales limitadores del uso
o disfrute, como wusufructos o servidumbres, o mediante la sujecién de los bienes
a derechos obligacionales o de crédito como el arrendamiento; o finalmente /los
actos de disposicion definitiva (como la venta) sin despojo total pero en condiciones
desventajosas (aunque este ultimo supuesto es considerado desde otra posicién
como auténtica apropiacién indebida (cfr. infra 2.1 a ¢’ 2). Este verbo tipico del
art. 295 —disponer de bienes— no es idéntico, sino mds amplio que los verbos
utilizados en el art. 252, apropiarse o distraer, y supone por tanto, respecto de las
acciones previstas en la apropiacién indebida, una ampliacién de las conductas
tipicas abarcando también acciones menos graves en sus repercusiones, lo que
(unido a que aqui el perjuicio causado no ha de exceder de 400 € para constituir
delito como en la apropiacién indebida) explica que sea algo mds benigna la
pena de la administracién desleal.

#  P.ej.,, Martinez-Bujén, El delito societario de administracién desleal, 2001, pp. 46-48; Gémez-Jara,

La administracién desleal de los érganos societarios, 2008, pp. 181 ss.
2 Asi textualmente Faraldo Cabana, Los delitos societarios, 1996, p. 570.

% Sobre lo que sigue cfr. Luzén/Roso, en Boix (dir.)/Lloria (coord.), Diccionario DP econémico, 2008,

pp- 41 ss.
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Pero no coincide nuestra posicién con la mayoritaria en la medida en que
ésta sostiene que los actos de disposicién fraudulenta del art. 295 no pueden
consistir en apropiarse o distraer, pues —se argumenta— de otro modo el delito de
administracién desleal no tendria entidad propia y se confundiria con el delito
de apropiacién indebida *.

Esto no es admisible. En efecto, las actuaciones de apropiacion o distraccion de bienes
sociales que, siendo de cardcter dominical y teniendo una apariencia de legitimidad
y regularidad, implican un incumplimiento definitivo de la obligacién de
entregar o devolver, son apropiaciones indebidas, pero también simultineamente
administraciones desleales societarias, pues implican eo ipso un acto de disposicion
fraudulenta de bienes. No hay acto de disposicién de bienes mds claro ni mayor
deslealtad y fraude en la administracién que la indebida y definitiva disposicién
dominical de apropiacién de los bienes o distraccién del dinero o efectos por el
administrador social.

Pero por eso mismo, como con esa accién también se realiza el tipo del delito
(mds grave) de apropiacién indebida del art. 252 si la disposicién excede de 400
€, —apropiacién indebida que es totalmente independiente de la administracién
de una sociedad—, hay un concurso ideal entre ambos delitos, la administracién
desleal societaria y la apropiacién indebida, y no simplemente un concurso
aparente o de leyes entre los arts. 295 y 252, ya que ninguno de los tipos delictivos
abarca todo el desvalor de accién y de resultado y todos los bienes juridicos
afectados por tal conducta (v. infra VIII).

¢’) Otros supuestos dudosos 2’

1) Un administrador vende a un precio ventajoso, generando beneficios para
la sociedad, pero sin autorizacion **. De entrada habria disposicién definitiva
indebida y se puede entender entonces que ha habido un perjuicio para la
sociedad: en la pura venta no autorizada aunque sea a precz'o correcto 0 ventajoso
habra siempre un perjuicio juridico por perder la sociedad la propiedad de un
bien que no queria perder.

2 Un desarrollo de esta cuestién se puede ver en: Martinez-Bujan, El delito societario de administracién

desleal, 2001, pp. 45 ss.

Sobre lo que sigue cfr. Luzén/Roso, en Boix (dir.)/Lloria (coord.), Diccionario DP econémico, 2008,

pp- 44 ss.

27

% Consideran el caso como disposicién fraudulenta, en supuestos muy parecidos, Castro Moreno, El

delito societario de administracién desleal, 1998, pp. 318 ss.; Martinez-Bujin, El delito societario de
administracién desleal, 2001, pp. 55-56; Rodriguez Montafés, Administracién societaria fraudulenta,
2002, p. 285; ST'S 8984/2002, de 29-7 (caso Banesto). En contra: cfr. por todos, Mayo Calderén, La
tutela de un bien juridico colectivo, 2005, pp. 316 ss.
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Ciertamente que ese perjuicio no es directamente un perjuicio econémicamente
evaluable, sino sélo indirectamente (porque, aun habiendo obtenido un
buen precio, si el vendedor muestra su interés en re-comprar, ello producird
normalmente un aumento y encarecimiento para el precio de la nueva venta).
Una parte de la doctrina considera que el requisito tipico de actuar “causando
directamente un perjuicio econémicamente evaluable a sus socios” y asimilados
afecta por igual a las dos modalidades de accién tipica %5 y en tal caso aqui
no habria delito en el administrador por faltar la causacién de un perjuicio
directamente econémico. Pero es mds correcto entender que ¢/ requisito de directo
perjuicio econdmico va vinculado directa y dnicamente a la asuncion de obligaciones,
la segunda alternativa de conducta tipica (v. infra 2.2), mientras que za/ resultado
no se requiere en la primera alternativa, en la disposicion de bienes de la sociedad 30,

En contraposicién a la asuncién de obligaciones, que requiere dafo econémico
directo, en la disposicién de bienes, por su mayor repercusién juridica como tal
(modificacién de la situacién de cosas y derechos reales), el tipo se conforma con
que sea ‘fraudulenta’, es decir —aparte de con mala fe— perjudicial, que produzca
perjuicio a la propia sociedad o a los socios o equiparados; y basta que dicho
perjuicio sea juridico, aunque no sea directamente econdmico.

2) El administrador con atribuciones para llevar a cabo una compraventa, vende la
cosa por menor precio de su valor. La venta vuelve a suponer un acto de dominio,
pero si esta clase de negocios juridicos estd contemplada dentro del dmbito de
sus funciones, en principio, no habréd apropiacién indebida, ya que no ha habido
un aduefiamiento no autorizado, sino sélo administracién desleal 3.

Ahora bien, pasando a las circunstancias concretas del negocio juridico,
si el precio de venta fuera tan excesivamente bajo que casi equivaliera a una
donacién, entonces sin duda hay que entender que el acto se convierte en un
aduefamiento no autorizado con total despojo del bien a la sociedad propietaria:
en tal caso habria una apropiacién indebida del art. 252 al mismo tiempo que
administracién desleal del art. 295. Pero incluso cuando el precio de venta sea
claramente inferior al normal, aun sin llegar a ser infimo, cabe sostener que,
salvo en casos de pequefa inferioridad respecto del precio normal, si existe

»  Cfr por todos Quintero/Morales, en Quintero (dir.)/Morales (coord.), Comentarios a la PE, 8.2 ed.,
2009, p. 921; Martinez-Bujan, El delito societario de administracién desleal, 2001, pp. 38 ss., 56.

30

Asi Luzén/Roso, en Boix (dir.)/Lloria (coord.), Diccionario DP econémico, 2008, pp. 44 s. En contra
una buena parte de la doc. y jurispr., que opina que la exigencia de dafios econémico directo afecta a
ambas modalidades de accién tipica: v. supra n. 28.

31 Asi, rechazando como regla la apropiacién indebida pero aceptando administracién desleal: Mayo

Calderdn, La tutela de un bien juridico colectivo, 2005, pp. 316-317.
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también apropiacién indebida; o bien, formulado de otro modo seguramente
mads plausible, que ello es asi cuando la desventaja es considerable en un grado
que se puede entender que el poder o acuerdo de autorizacién para enajenar se
supedita implicitamente a que la venta no se haga en condiciones que puedan
considerarse infundadamente desventajosas. Pues bien, en aquellos supuestos
de venta tan desventajosa para la sociedad que puedan considerarse como venta
no autorizada con adueiamiento indebido del bien (en el fondo donacién bajo
apariencia de venta), la administracién desleal convierte a la compraventa en
una apropiacién indebida *?, porque consiste en una apropiacién fraudulenta en
el momento en que trae causa de una falta de autorizacién y hay que aplicar un
concurso ideal entre ambos delitos, pero para la doc. mayoritaria concurso de

leyes (v. infra VIIL.1).

3) El administrador, sin competencia para ello, vende bienes sociales y, como en el
caso anterior, a un precio muy inferior al de mercado. La solucién es idéntica a la
del supuesto anterior, es decir, que habra concurso ideal de delitos entre el de
apropiacién indebida ¥ y el de administracién desleal societaria.

b) “Fraudulentamente” es un concepto de cardcter mixto, objetivo y subjetivo™.
Como veremos mds ampliamente a continuacién, por una parte supone disponer
de bienes defraudando y perjudicando legitimos intereses patrimoniales (de
la sociedad o de socios y asimilados), y por otra parte implica la connotacién
subjetiva de la mala fe.

1) Ciertamente también se puede interpretar sélo subjetivamente el concepto®,
sosteniendo que significa actuacién de mala fe (aunque no necesariamente
engafiosa).

2) Pero cabe y parece correcta, combinada con el integrante subjetivo de la mala
fe, una interpretacién objetiva de “disposicién fraudulenta” de bienes como

32 Asi,aceptando la apropiacién indebida: Castro Moreno, El delito societario de administracién desleal,

1998, pp. 318 ss.; Martinez-Bujan, El delito societario de administracién desleal, 2001, pp. 55-56;
Rodriguez Montafiés, Administracién societaria fraudulenta, 2002, p. 285; ST'S 8984/2002, de 29-7
(Caso Banesto).

3 Asi, aceptando la apropiacién indebida, la doc. mayoritaria: Castro Moreno, El delito societario de

administracién desleal, 1998, pp. 318 ss.; Martinez-Bujin, El delito societario de administracién
desleal, 2001, pp. 55-56; Rodriguez Montafiés, Administracién societaria fraudulenta, 2002, p. 285;
STS 8984/2002, de 29-7 (Caso Banesto). No obstante, igual que en el supuesto 2, la doc. dom. aprecia
concurso de leyes en vez de concurso ideal de delitos.

3 Cfr. mds extensamente sobre lo que sigue Luzén/Roso, en Boix (dir.)/Lloria (coord.), Diccionario DP

econémico, 2008, pp. 48 ss.

35

Asi p.¢j. Nieto, El delito de administracién fraudulenta, 1996, pp. 277 s., indicando au significado
literal de engafioso o con abuso de confianza, pero también que de ese modo el requisito es superfluo,
como sostiene una numerosa posicion.
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aquella que defrauda legitimos intereses y expectativas con el consiguiente perjuicio
para los mismos. Fraudulenta serd por tanto en sentido objetivo la disposicién
de bienes sociales que es capaz de producir y produce (accién y efecto) un
fraude, una defraudacién de esos intereses, en el mismo sentido en que el CP
utiliza el concepto en diversas figuras tipicas, entre otras en las “defraudaciones”
del Cap. VI del Tit. XIII (no sélo estafa, sino también apropiacién indebida o
defraudacién de energias o similares) o en las conductas del Tit. XIV consistentes
en “defraudar” a la Hacienda publica o a la Seguridad social.

Esta interpretacién, que creemos que en cualquier caso ha de defenderse, no
obsta a que ademds se le dé al término fraudulentamente también una carga
subjetiva en el sentido de mala fe, como parece que es lo coherente con su
significado: ‘fraudulenta’ es la actuacién del administrador que no persigue el
beneficio de la sociedad y los socios. La adicional connotacién objetiva del
término “fraudulentamente” supone que los intereses patrimoniales legitimos
que se pueden ver defraudados con la disposicién de bienes sociales pueden
pertenecer en principio a varios sujetos: a la sociedad, a los socios o los otros
equiparados en el art. 295.

2.2. Contracciéon de obligaciones econémicamente perjudiciales para socios o
equiparados’. La segunda de las alternativas tipicas se describe como el contraer
obligaciones perjudiciales a cargo de la sociedad. Estas conductas, que no implican
siquiera disposicién de bienes y derechos reales, sino sélo endeudamiento
(excesivo y abusivo) de la sociedad, suponen un segundo dmbito de ampliacién
de la tipicidad en la administracién desleal societaria respecto del delito de
apropiacion indebida. Al igual que en la disposicién de bienes, el administrador
contraerd obligaciones en nombre de la sociedad de un modo habitual y usual, y
al representar a la sociedad y de cara a terceros el negocio serd vélido en principio
aunque sea abusivo. Pero en la esfera interna estas obligaciones directamente
perjudiciales para los socios o equiparados no son juridicamente legitimas,
desde el momento que no se respeta el deber de lealtad y se priman intereses de
terceros o propios que conllevan un descalabro econémico para la sociedad y los
socios y similares.

Asi p. ¢j. solicitar un préstamo aceptando innecesariamente unos intereses
desmedidos, o arrendar para la sociedad unos locales de un tercero pactando
abonarle una renta excesiva, o comprometer a la sociedad a abonar a directivos
o empleados indemnizaciones por despido o jubilacién abusivamente elevadas
y gravosas.

36 Cfr. Luzén/Roso, en Boix (dir.)/Lloria (coord.), Diccionario DP econémico, 2008, pp. 50 s.
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Eltipo exige que la asuncién de obligaciones a cargo de la sociedad sea “causando
directamente un perjuicio econémicamente evaluable a sus socios, depositarios,
cuentaparticipes o titulares de los bienes, valores o capital que administren” [scil.
los administradores]. Ya hemos visto (supra2.1.a c’1y2.1.b 2) que esta exigencia
afecta sélo a la contraccién de obligaciones (a la que va directamente unida, sin
una coma de separacién tras “a cargo de ésta” que pudiera hacer pensar que el
inciso siguiente se refiere a las dos modalidades anteriores unidas entre si sin
coma de separacién), y no a los actos de disposicién de bienes sociales, en los que
basta que sean fraudulentos, perjudiciales, pero con perjuicio juridico, aunque no
sea directamente econémico; mientras que en la contraccién de obligaciones su
menor repercusion juridica (no modificacién de la situacién de cosas y derechos
reales, como en la disposicién de bienes, sino sélo surgimiento de derechos de
crédito/obligaciones) se compensa exigiendo que cause directamente un perjuicio
evaluable econdmicamente (v.infra 5 ¢) y ademds que afecte en todo caso a los socios
o equiparados. Como veremos con mds detalle (y con ejemplos en el apartado
del sujeto pasivo o titular del bien juridico: infra 3 b), en esta modalidad de
contraer obligaciones el patrimonio de estos dltimos se protege por si solo, o sea,
aunque sélo se vea perjudicado el mismo y no el de la sociedad, mientras que el
patrimonio social sélo se protege si es perjudicado simultineamente con el de
socios o asimilados, pero no por si solo?’.

2.3. Comision omisiva. Se plantea la cuestion, relacionada ya con las dos
actuaciones tipicas descritas, de si cabe la comision por omision®® en este delito
de resultado, englobando entonces actuaciones en las que el sujeto activo realiza
una mala gestién que conlleva un perjuicio econémicamente evaluable, cuando
debido a su inactividad se produce una lesién o perjuicio econémico para la
sociedad o por su dejadez en la gestion la empresa o sociedad va acumulando
pérdidas y deudas, o incluso si deja pasar ocasiones que hubieran redundado en
un beneficio patrimonial para la sociedad.

Para poder orientar esta cuestién, teniendo en cuenta que la administracién
desleal societaria es un delito resultativo, que requiere en todo caso la causacién

%7 Desde la defensa de un concepto personal de patrimonio, pero sin identificar el patrimonio social con

el patrimonio de los socios y asimilados, Mayo Calderén, La tutela de un bien juridico colectivo, pp.
2005, 213 ss., 321 ss. y en particular 252-253, en donde defiende una posicién cercana a la nuestra
y afirma que: ,cuando de la accién de administracion fraudulenta se derive un perjuicio para el
patrimonio de la sociedad pero no un perjuicio para socios y terceros unicamente podrd aplicarse
el delito en grado de tentativa“. De modo totalmente diferente a nuestra posicién, la mayoria de
la doctrina parte de la identidad entre ambos patrimonios. asi p.ej. Nieto Martin, El delito de
administracién fraudulenta, 1996, pp. 259 ss.; Rodriguez Montanés, La responsabilidad penal del
administrador desleal, 1997, p. 125.

Sobre todo ello cfr. Luzén/Roso, en Boix (dir.)/Lloria (coord.), Diccionario DP econémico, 2008, pp.
50 ss.

38
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de un resultado de perjuicio, son de aplicacién las exigencias del art. 11 CP: “los
delitos o faltas que consistan en la produccién de un resultado sélo se entenderdn
cometidos por omisién cuando la no evitacién del mismo, al infringir un especial
deber juridico del autor, equivalga, segtn el sentido del texto de la Ley, a su
causacién”. Por tanto, dado que el administrador social si tiene por su cargo un
deber especifico de no producir perjuicios a la sociedad o a los socios (deber de
garante), habrd que examinar si hay equivalencia entre la omisién y la causacién
activa: hay que fijar, por un lado, la atencién en los verbos tipicos: disponer y
contraer obligaciones y, por otro lado, optar por un criterio de equivalencia entre
la accién y la omisién®. Ambos verbos tipicos (disponer de bienes, contraer
obligaciones) tienen un claro contenido normativo y la cuestién depende de la
interpretacién que se sustente de ellos.

Asi si p. ej. disponer implica negocios juridicos que extraigan de la esfera de
dominio los bienes o que los sometan a gravimenes de garantia o a otros derechos
reales o los sujeten a restricciones de uso por contratos como el arrendamiento
o que dispongan definitivamente de los bienes sin despojo pero en condiciones

¥ En la doctrina espafiola, la posicién seguramente mayoritaria sostiene, a diferencia de lo que ocurre

en la doctrina alemana (que si admite la comisién omisiva para la modalidad de deslealtad y también,
aunque con alguna posicién en contra, para la modalidad del abuso: cfr. Martinez Pérez, EPCr, XVII,
1994, pp. 281 s.; Martinez-Bujén, El delito societario de adm. desleal, 2001, p. 60 s.), que no cabe
comisién por omisién, porque, aunque si hay posicién de garante, el deber especifico del administrador,
las conductas omisivas no equivalen a las modalidades tipicas de disponer u obligar, ademds con
abuso de la funcién, que son activas: asi p.ej. Moreno Céanoves/Ruiz Marco, Delitos socioeconémicos,
1996, p.342; Faraldo, Los delitos societarios, 1996, p.581; Bajo, en Jornadas sobre DP econémico,
1997, p.280; Fernindez Teruelo, Los delitos societarios, 1998, pp. 336 s.; Mata Martin, CuadDJ
1998-5, pp.348 s.; Gonzilez Cussac, en Vives/Orts/otros, 2004, p.619. Otra posicién sostiene, como
aqui, que excepcionalmente puede haber algunas conductas omisivas que materialmente equivalgan
a las conductas tipicas de disponer con salidas patrimoniales o de tener obligaciones perjudiciales: asi
Nieto, El delito de administracién fraudulenta, 1996, pp. 118, 276 ss. (con un criterio muy restrictivo,
admitiendo con razén el ¢j. de permitir el administrador por silencio la prérroga de un contrato que
por cambio de circunstancias resulta muy desventajoso para la sociedad, rechazando supuestos como
no realizar una conducta obligada para incrementar el patrimonio, no evitar la causacién de un dafio
o permitir fallos en la produccién); Castro Moreno, El delito societario de administracién desleal,
1998, pp.426 ss. (mas amplio: admite no sélo el caso de no cumplir una obligacién de la sociedad en
plazo y provocar el deber de indemnizacién —que creemos que si supone contraer obligaciones-, sino
también el supuesto de un administrador encargado de vender unas acciones que a sabiendas no lo
hace en su momento privando a la sociedad del beneficio, en el que es como minimo muy dudoso que
haya disposicién de bienes —en el texto a continuacién nos pronunciamos negativamente— y no hay
asuncién de obligaciones); Martinez-Bujan, El delito societario de adm. desleal, 2001, p. 60-63 (que
comparte el ejemplo de Nieto y no se opone a los de Castro); Mayo Calderén, La tutela de un bien
juridico colectivo, 2005, pp. 322 ss., especialmente 324 s., que, siguiendo el criterio de Gracia Martin
de exigir para la equivalencia asuncién de un compromiso de contener el riesgo y tener capacidad de
realizar la accién de dominio de la causa fundamental del resultado, admite comisién por omisién en
los casos del administrador que deja pasar la oportunidad de concluir un negocio con una sociedad
para llevarlo a cabo con una sociedad vinculada a él, con lo que la sociedad que administra obtiene
mucho menos beneficio, o el que no ejercita una accién contra una sociedad controlada por él y con
ello causa la pérdida de importantes derechos econémicos a la sociedad que administra; Luzén/Roso,
en Boix (dir.)/Lloria (coord.), Diccionario DP econémico, 2008, pp. 50-53, con los ejs. que se exponen
en el texto. Parece inclinarse también por la comisién por omisién, a diferencia de su posicién en

1996, Faraldo, Los delitos societarios, 2000, p.339.
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desventajosas, o si por el contrario por disponer se puede entender algo distinto
como dilapidar no sacando el mayor beneficio y frutos a la cosa, con lo que se
estd realizando una mala disposicién de los bienes, como sinénimo de gestién.
La definicién de lo que es disponer ha sido efectuada anteriormente, y se
resuelve en el primer sentido y no en el segundo tan extensivo® (v. supra 6.1. a
b’); por ello en principio puede parecer que las conductas pasivas no equivalen
a los actos de disposicién de los bienes. Pero hay que hacer la salvedad de los
casos excepcionales en que la pasividad del administrador tenga los mismos
efectos que la disposicién activa de bienes. Asi cuando su omisién de denuncia,
interrupcidn, etc., permita indebidamente a terceros adquirir la propiedad (por
prescripcién adquisitiva o usucapion) o adquirir o consolidar derechos reales,
como servidumbres, a la vista, ciencia y paciencia del administrador, o que el
arrendatario obtenga la prérroga automdtica de un arrendamiento de bienes
de la sociedad al no denunciarlo el administrador pese a tener instrucciones de
hacer concluir el contrato.

E igualmente hay que decidir si contraer obligaciones supone realizar actos o
negocios juridicos en los que la sociedad asuma el papel de deudora o si también
se puede sostener que se contraen obligaciones cuando simplemente se deja
subsistir una obligacién, p.ej. si no se da la orden de cancelacién del préstamo,
teniendo la sociedad activo suficiente para hacerlo y el administrador, sélo con el
propésito de endeudarla y perjudicarla, no se determina a realizar la cancelacién
del préstamo; en esta segunda hipétesis hay que negar la equivalencia, porque
la omisi6én de la actuacién no supone contraer nuevas obligaciones, sino sélo
mantener las obligaciones ya existentes. Ahora bien, al igual que en la disposicién
de bienes, también aqui hay que hacer la excepcién para los supuestos en que
la omisién de actividades debidas por el administrador precisamente haga
surgir obligaciones para la sociedad perjudiciales para los socios, como sucedera
si, pudiendo pagar la deuda (p.ej. el préstamo), el administrador incurre
conscientemente en mora o niega el cumplimiento, generando obligacién de
indemnizar*, o también en la omisién dolosa, no por mera negligencia, de
deberes de control que terminen perjudicando patrimonialmente a la sociedad,
p-¢j. en la omisién consciente de precauciones o medidas de seguridad en una
actividad peligrosa de la empresa, lo que provoca accidentes con la consiguiente
obligacién de indemnizar a las victimas: empleados o terceros, o en una pésima

% Por ello a nuestro juicio no hay disposicién de bienes fraudulenta en el ejemplo de Castro (v.la nota

anterior) de un administrador encargado de vender unas acciones que a sabiendas no lo hace en su
momento privando a la sociedad del beneficio.

4 Este ejemplo, que ya se pone y se fundamenta en Luzén/Roso, en Boix (dir.)/Lloria (coord.),

Diccionario DP econémico, 2008, p. 52, coincide con el propuesto por Nieto, El delito de
administracién fraudulenta, 1996, pp. 276, 278 (v. supra n. 38).
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gestion de los riesgos laborales que termine implicando la sancién de la misma
con una multa administrativa de miles de euros.

3. El sujeto pasivo del delito es, por definicidn, el titular del bien juridico
afectado.

a) Y como hemos visto que el bien juridico es doble, supraindividual
e individual, hay por ello a/ menos un doble sujeto pasivo, colectivo y
personal : la comunidad o colectividad como titular del legitimo
interés comunitario en la fiabilidad del correcto funcionamiento de las
sociedades y del sistema societario como presupuesto indispensable del
buen funcionamiento del sistema econémico; y la persona (juridica) o
personas (fisicas) titular o titulares del patrimonio(s) afectado(s).

b) En cuanto al bien juridico individual, el patrimonio, la cuestién es si la
decisién normativa del art. 295 ha sido proteger alternativamente o, por
el contrario, conjuntamente el patrimonio social y el patrimonio individual
de socios y equiparados®.

Ficticamente, puede haber actos de administracién desleal que afecten
alternativamente a uno o a otro patrimonio, es decir perjudiciales inicamente para
el patrimonio social o Gnicamente para el patrimonio de socios o equiparados.
Por una parte, puede haber operaciones en las que no se dafie el patrimonio
social y si el de los socios: asi p. ¢j. en una ampliacién de capital social en la que
el patrimonio social salga favorecido pero no asi el patrimonio individual de
socios o de terceros equiparados, que tampoco han podido ejercitar su derecho
de suscripcién preferente de acciones, o que carecen de capacidad econémica
para hacerlo cuando la ampliacién era objetivamente innecesaria, traduciéndose
como poco en una pérdida en su porcentaje en el capital social. O, por otra
parte, puede darse el caso contrario, en el que se dafie el patrimonio social, sin
perjudicar el de los socios: asi pensemos en los supuestos de descapitalizacién
de la sociedad en los que el administrador, por indicacién de los socios, dispone
de todos los bienes y valores a favor de otras empresas pertenecientes a estos
mismos Socios.

Normativamente cabe considerar que ambas clases de causacién de perjuicio
estin desvaloradas y se consideran ilicitas (en general, sin entrar ain en si son
penalmente tipicas): Lo son las actuaciones fraudulentas perjudiciales sélo

2 Asi Luzén/Roso, en Boix (dir.)/Lloria (coord.), Diccionario DP econémico, 2008, p. 53.
#  Cfr. Luzén/Roso, en Boix (dir.)/Lloria (coord.), Diccionario DP econémico, 2008, pp. 53 ss.
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para el patrimonio de socios o equiparados, porque ya en el Derecho privado
se establece un deber de representacién leal y de consiguiente responsabilidad
del administrador no sélo frente a la sociedad sino también frente a los socios o
accionistas (arts. 127 y 133 LSA, 61y 69 LSRL).Y son igualmente desvalorados
e ilicitos los actos fraudulentos en perjuicio sélo de la sociedad aunque no de
los socios: En el ejemplo propuesto, el que el administrador de una sociedad
anénima o limitada descapitalice indebidamente la sociedad (lo que supone
disposicion de sus bienes en favor de terceros), por mucho que sea por indicacién
de los socios y en beneficio de empresas de éstos, se considera un acto ilicito en
Derecho mercantil, ya que, al perjudicar patrimonialmente a la sociedad, ello va
a ser perjudicial también para los legitimos intereses de acreedores o empleados
de la misma.

Ahora bien, la cuestién es si ambas clases de causacién de perjuicio son no sélo
extrapenalmente antijuridicas, sino también penalmente tipicas, o sea, si en la
regulacién tipica del art. 295 CP ambos patrimonios, el de la sociedad y el de
los socios o equiparados se protegen conjunta o alternativamente. Como hemos
visto, la cuestion es distinta en cada una de las dos modalidades de conducta
tipica *:

1) En la disposicién fraudulenta de bienes se protege indistinta y
alternativamente el patrimonio social o los individuales indicados (o
también a ambos conjuntamente), dado que a esta modalidad no le
afecta la exigencia tipica de causar un perjuicio econémico a socios o
asimilados. Por ello el fraude, como recae sobre bienes de la sociedad,
puede afectar aisladamente al patrimonio social, o alternativamente la
disposicién puede ser fraudulenta Gnicamente para los patrimonios de
socios o equiparados, o por ultimo el fraude, claro estd, puede afectar
conjuntamente al patrimonio social y a los individuales de socios y
asimilados.

2) Pero en la asuncién de obligaciones, dada la exigencia legal expresa
de causacién de perjuicio econémico a los socios o equiparados,
el patrimonio social sélo se protegerd conjuntamente con dichos
patrimonios individuales, pero no por si mismo, es decir cuando sélo se
perjudique el patrimonio social, mientras que si se protegen aisladamente

Frente a esta solucién aqui defendida (similar Mayo Calderén, La tutela de un bien juridico colectivo,
2005, pp. 252-253: v. supra n. 36), sostienen que en ambas modalidades tipicas ha de verse afectado el
patrimonio de la sociedad y el de terceros, p.ej. Nieto Martin, El delito de administracién fraudulenta,
1996, pp. 259 ss.; Rodriguez Montafiés, La responsabilidad penal del administrador desleal, 1997, p.
125.
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los intereses patrimoniales individuales de socios o asimilados, aunque no
haya un perjuicio paralelo para el patrimonio social (ej. de la ampliacién
de capital social acordada innecesariamente, por existir otros medios
para obtener recursos, para perjudicar a algunos socios, que no tendran
capacidad econémica para suscribir tal ampliacién).

No serd tipica en el caso contrario, ciertamente infrecuente, en el que la asuncién
de una obligacién dafe sélo y exclusivamente el patrimonio social, pero no
perjudique al patrimonio de ningin socio o equiparado: asi si el administrador
hace suscribir a una pequefia sociedad un contrato como arrendataria de unos
locales de negocios teniendo que pagar una renta claramente excesiva, pero ese
contrato es precisamente en favor de los tres dnicos socios, que son a su vez
propietarios de los locales arrendados.

¢) Los sujetos equiparados a los socios: depositarios, cuentaparticipes o titulares de los
bienes, valores o capital administrados A

Todos ellos tienen intereses de una manera u otra en la sociedad; pero se plantea
como dudosa la cuestion de si frente a ellos el administrador de hecho o de
derecho tiene deberes de lealtad y fidelidad; si no los tuviera, seria criticable la
equiparacién. En principio, cabria pensar en una respuesta negativa, ya que el
deber de lealtad y de fidelidad lo tienen los administradores con la sociedad y
con los socios (cfr. arts. 127 ss., 133 LSA, 61 y 69 LSRL) y teniendo esto en
cuenta, se podria argumentar que la enumeracién legal de esos sujetos en el
tipo penal no tiene por si misma virtualidad para que el deber de fidelidad y
lealtad, que tiene el administrador con la sociedad y los socios, se extienda a esos
terceros*.

Sin embargo, también cabe argumentar en sentido contrario, y parece mds
convincente, que los sujetos equiparados por el art. 295 CP a los socios no son
terceros cualesquiera, sino precisamente cuentaparticipes, depositarios o titulares
de bienes, valores o capital gue administren los administradores sociales y que por
ello resultan directamente perjudicados econémicamente por la contraccién de
obligaciones para la sociedad efectuada por el administrador, y que por tanto el
administrador vulnera también frente a estos asimilados el deber de lealtad que el
derecho civil y el mercantil le impone al administrador frente al administrado®.

% Cfr. Luzén/Roso, en Boix (dir.)/Lloria (coord.), Diccionario DP econémico, 2008, pp. 55 s.
4 Sobre esta cuestién cfr. Castro Moreno, El delito societario de administracién desleal, 1998, pp. 398-
399; Faraldo Cabana, Los delitos societarios, 2000, p. 330; Mayo Calderén, La tutela de un bien

juridico colectivo, 2005, pp. 236 ss.
4 Asi Luzén/Roso, en Boix (dir.)/Lloria (coord.), Diccionario DP econémico, 2008, pp. 55 s. En el
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Es decir, que su equiparacién legal como sujetos pasivos a los socios se basa en
que sus bienes, valores o capital (o en el caso mds importante de los depositarios
mercantiles, las entidades financieras que reciben de clientes depésitos irregulares
o depésitos administrados de valores, los valores o capital respecto de los cuales
los depositarios actian como mandatarios o representantes) son gestionados por
la sociedad precisamente a través del administrador, que entonces estd también
defraudando los deberes de lealtad que imponen el Derecho civil y el mercantil al
administrador respecto de los administrados (los titulares de los bienes o valores,
sus equivalentes los depositarios de los mismos o los cuentaparticipes). Y en el
caso de los cuentaparticipes, a ello se afade que los participes o aportantes en
un contrato de cuentas en participacion (arts. 239-243 CCom) para la gestion
ocasional o duradera de intereses u operaciones, que funciona internamente
como una sociedad pero sin constitucién formal ni actuacién como tal frente al
exterior, son el equivalente material de los socios en las sociedades formalmente
constituidas; por esta razén adicional el administrador tiene igualmente frente a
los cuentaparticipes los mismos deberes de lealtad que frente a los socios, deberes
que quebranta en caso de asuncién de obligaciones con perjuicio econémico
para los mismos*.

d) Los intereses patrimoniales de terceros no equiparados a los socios *,
fundamentalmente los acreedores o empleados de la sociedad quedan,
pues, protegidos en la medida en que se protege a la sociedad frente a actos
fraudulentos que, al perjudicar su patrimonio, redundan también en perjuicio
del cumplimiento de sus obligaciones frente a terceros. Pero el art. 295 no protege
por si mismo y de modo autdnomo el patrimonio de los terceros no equiparados a los
socios. Ello estd claro en la segunda modalidad tipica,la de contraer obligaciones
a cargo de la sociedad, en donde sélo se menciona el perjuicio econémico para
los socios o equiparados, pero no para otros terceros. Ciertamente que en la
primera modalidad tipica, la de disponer fraudulentamente de bienes de la
sociedad, cabria sostener que si se protege el patrimonio de los terceros por
si mismo, ya que una de las formas de disponer “fraudulentamente” es hacerlo
en fraude precisamente de legitimos intereses patrimoniales de terceros
aunque el fraude no afecte al patrimonio social ni al de socios o asimilados. No
obstante, teniendo en cuenta el argumento sistemdtico de que en este mismo
Cap. XIII de los delitos societarios el art. 290 en las falsedades documentales
societarias, ~-donde no se habla de abuso de funciones del cargo- si se refiere a

mismo sentido Castro Moreno, El delito societario de administracién desleal, 1998, 398-399; Faraldo
Cabana, Los delitos societarios, 2000, 330.

% Asi Luzén/Roso, en Boix (dir.)/Lloria (coord.), Diccionario DP econémico, 2008, p. 56.

¥ Cfr. Luzén/Roso, en Boix (dir.)/Lloria (coord.), Diccionario DP econémico, 2008, pp. 38 s. En
sentido similar: Quintero Olivares/Morales Prats, Comentarios al Nuevo CP, 3.2, 2004, S. 1469.
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la idoneidad para causar perjuicio no sélo a la sociedad o a cualquier socio, sino
también expresamente: “o a un tercero”, mientras que el art. 295 no lo menciona
expresamente en ninguna de sus dos modalidades de accién tipica, sino que alude
en la primera a la sociedad y en la segunda a los socios o equiparados, parece
mids acorde con esa diferente redaccién de ambos preceptos una interpretacién
restrictiva de la modalidad “disposicién fraudulenta”, entendiendo que no basta
con un fraude exclusivamente para terceros si no hay perjuicio para la sociedad
o los socios o equiparados; interpretacién que es ademds coherente con lo
que rige en la segunda modalidad tipica de contraccién de obligaciones. Esta
interpretacién es por otra parte obligada a la vista de la exigencia tipica en el 295
de abuso de las funciones propias del cargo, cuyo zelos es precisamente sancionar
la administracién infringiendo los deberes de lealtad del administrador, que
se refieren a la sociedad y los socios o equiparados, pero no a terceros. Por
consiguiente, hay que entender que para la proteccién del patrimonio de terceros
ajenos a la sociedad (acreedores, empleados) frente a fraudes a los mismos, el CP
considera ya suficiente la existencia de otros tipos como p.ej. la estafa u otros
fraudes, el alzamiento de bienes, los concursos punibles, o los delitos contra la
Hacienda publica o la Seguridad social.

4. Abuso de funciones propias del cargo (infraccion de deberes de lealtad)>’.

Este elemento recoge y plasma esencialmente (aunque, como ya vimos, también
podemos encontrar esta idea generalmente —no siempre— implicita en el adjetivo
‘fraudulento’ que acompafia a la disposicién) el incumplimiento de los deberes de
fidelidad y de lealtad. Los deberes de lealtad que resultan juridico-penalmente
relevantes para constituir una infraccién no son todos los deberes de lealtad y
buena fe definidos por el Derecho mercantil o el civil, sino los mas importantes
(por ser mds graves las repercusiones de su infraccién) y de contenido material:
son los deberes de lealtad y fidelidad en la administracién y representacién que
hemos visto (supra I11 3 b) que tiene el administrador social frente a la sociedad
y los socios o accionistas (arts. 127 y 133 LSA, 61 y 69 LSRL). En cambio, no
hay especificos deberes de lealtad del administrador social con los terceros, pero
si una proteccién mdis amplia de éstos en el Derecho mercantil:

Se discute si se debe considerar o no abuso del cargo aquellas actuaciones
llevadas a cabo fuera del 4mbito de competencias del cargo. Para algunos autores
el elemento del ejercicio del cargo lleva implicito que el administrador actde
dentro del 4mbito de competencias que le han sido atribuidas y, si no actia
dentro de ese dmbito de competencias, no se puede decir que hay abuso de

%0 Cfr. Luzén/Roso, en Boix (dir.)/Lloria (coord.), Diccionario DP econémico, 2008, pp. 56 ss.
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funciones *!. Pero parece mds correcto interpretar que hay abuso de funciones
tanto si el administrador actda dentro de sus competencias pero de modo
desleal, perjudicial, como si no lo hace y se extralimita*.. Lo que importa es
que se ha valido de su cargo y de la confianza depositada en él para realizar
negocios juridicos contrarios a los intereses que debia representar, generando
una apariencia de regularidad y legalidad frente a terceros. Si no fuera asi,
quedarian fuera del ambito del delito supuestos tan sangrantes y obvios como los
del administrador que, no estando habilitado para vender bienes de la sociedad
p. €j. titulos valores de la sociedad, lo hiciese.

Otro supuesto controvertido lo constituyen los negocios de riesgo y su supuesta
subsuncién en el delito de administracién desleal. Como entiende la doc.
mayoritaria*®, estos casos deben solucionarse dentro del imbito de interpretacién
del abuso de funciones y por ello el negocio de riesgo no supondrd una
administracion desleal si entra dentro de las atribuciones definidas y descritas
del cargo; distinto seria si el negocio de riesgo se ha llevado a cabo sin sujetarse
a los deberes de lealtad y fidelidad. En definitiva, dependerd de cé6mo se haya
estructurado la relacién interna entre el administrador y el administrado
y del consentimiento de éste a dichas operaciones, consentimiento que puede
constituir en estos casos una causa de atipicidad por irrelevancia juridica
general: materialmente por ausencia de lesién del bien juridico en este caso, y
formalmente porque con tal consentimiento de la sociedad administrada no se
dari el requisito tipico del abuso de las funciones del cargo.

Por otra parte, cuando el administrador asuma un negocio de riesgo, no habra
delito si no sobrepasa los limites del riesgo permitido, p.ej. en operaciones
bursatiles, por mucho que naturalisticamente hubiera en él dolo eventual
de producir perjuicio; en general se discute si el riesgo permitido excluye la
tipicidad por falta de imputacién objetiva o por adecuacién social o excluye la
antijuridicidad, pero aqui cabe entender que faltard la tipicidad por no obrar el
administrador en tal caso con abuso del cargo*.

1 Una parte de la doctrina considera que con la introduccién de este elemento en la definicién tipica

se cuestionan los criterios de autoria en este tipo y su caracterizacién como delito de dominio o de
infraccién de un deber: cfr. en este sentido, Martinez-Bujin, El delito societario de administracién
desleal, 2001, pp. 64-65. Otro sector se basa en la extralimitacién de competencias y en los deberes ad
intra y ad extra para distinguir entre apropiacién indebida y administracién desleal: asi Gémez-Jara,
La administracién desleal de los érganos societarios, 2008, pp. 189 ss.

2. Asi Mayo Calderén, La tutela de un bien juridico colectivo, 2005, p. 271.
3 Cfr. Faraldo Cabana, Los delitos societarios, 1996, p. 535.

% Sobre otras causas de exclusion de la tipicidad y de justificacién en este delito cfr. Luzén/Roso, en

Boix (dir.)/Lloria (coord.), Diccionario DP econémico, 2008, pp. 62 s.

a5



Derecho

5. Resultado de perjuicio . Este delito es un delito de resultado, ya que exige en
todo caso la produccién de un perjuicio patrimonial que, como hemos anticipado,
afectard a la sociedad o a los socios o equiparados. El perjuicio va contenido ya
implicitamente en el propio término “fraudulentamente”de la primera modalidad
tipica, la disposicién fraudulenta de bienes, y se requiere explicitamente en la
otra modalidad tipica de contraccién de obligaciones.

Ya se ha dicho, sin embargo, que no se comparte la extendida opinién de que se
requiere para todas las modalidades de conducta tipica la produccién no sélo de
un perjuicio, sino en causacién directa, y de perjuicio econémicamente evaluable
y ademds a los socios o asimilados, se requiere para todas las modalidades de
conducta tipica *¢ (v. supra I111. 2.1 a ’1).

a) Como delito de resultado es necesario que exista una relacion de
causalidad constatada entre la produccién del perjuicio y la accién tipica
(de disposicién o de asuncién de obligaciones). Pero ademds es necesario
constatar la imputacion objetiva; por tanto, hay que constatar que el acto
de disposicién de bienes o de contraccién de obligaciones es adecuado,
crea un riesgo juridicamente relevante de causar un perjuicio patrimonial
y que tal perjuicio supone precisamente la realizacién del riesgo o peligro
y encaja en el fin de proteccion de la norma tipica.

b) En la primera modalidad de accién tipica, la disposicion fraudulenta de
bienes de la sociedad, el término “fraudulentamente”, como hemos visto,
implica que cause perjuicio patrimonial o bien a la propia sociedad o
a los socios y equiparados (a éstos hay que incluirlos también aqui por
coherencia sistemitica con la segunda modalidad de conducta tipica)
o a ambos conjuntamente; y no basta, en cambio, el perjuicio aislado a
otros terceros, p.¢j. acreedores o empleados, si no va unido al perjuicio
para la sociedad o los socios. Pero tal perjuicio, ademds de econdmico,
también puede ser puede ser puramente juridico, incluso perjuicio moral,
aunque no tenga directamente una repercusién y valoracién econémica
(indirectamente la acabard teniendo; recuérdese el ejemplo (supra en 2.1.
a c’1) de la venta por el administrador a precio correcto o ventajoso pero
no autorizada por la sociedad: aun habiendo obtenido un buen precio, si el
vendedor muestra su interés en re-comprar, ello producird normalmente
un aumento y encarecimiento para el precio de la nueva compra, por

55

Cfr. Luzén/Roso, en Boix (dir.)/Lloria (coord.), Diccionario DP econémico, 2008, pp. 58 ss.

56

Cfr. doc. cit. supra n. 28.
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tanto indirectamente acaba produciendo un perjuicio econémico a la
sociedad y los socios).

¢) En la segunda modalidad de conducta tipica, la de contraer obligaciones
a cargo de la sociedad, se exige una cawusacion directa de un perjuicio
economicamente evaluable. Ademds la causacién debe ser produciendo
directamente tal perjuicio econémico a sus socios, depositarios,
cuentaparticipes o titulares de los bienes, valores o capital que administren.

Sobrelaexigenciade causacién “directa’se han dado muy diversasinterpretaciones.
De ellas no resultan convincentes la de que ‘directamente’ refleja la necesidad
de imputacién objetiva entre accién y perjuicio ¥/, o la de que ese término
excluye aquellas operaciones que han supuesto finalmente un perjuicio, pero que
se encuadran dentro de un riesgo normal y socialmente adecuado ¥, o la que
sostiene que ‘directamente’ supone la necesidad de que el perjuicio se traduzca
en una pérdida inmediata en la cuenta de resultados, pero no incluye el lucro
cesante, recurriendo para el caso a la responsabilidad civil *.

La interpretacién de ‘directamente’ estd relacionada, por una parte con la
repercusién econémica de la conducta y, por otra, con la definicién de sujeto
pasivo en este delito. Asi se exige, primero, que el perjuicio irrogado (a socios
y equiparados) sea directamente evaluable econémicamente y no simplemente
un perjuicio juridico (incluyendo el perjuicio moral), que luego indirectamente
tenga repercusion econémica.

En cuanto al sujeto pasivo, ya hemos visto (detalladamente supra III 3. b)
que, a diferencia de la modalidad de disposicién de bienes sociales, de las tres
posibilidades conceptuales de sujeto perjudicado: sélo la sociedad, sélo los socios
o asimilados 0 ambos conjuntamente, para la modalidad de contraer obligaciones
la ley con el uso del adverbio “directamente” ha querido dejar claro que el
patrimonio individual de —todos o algunos— socios o asimilados en cualquier
caso debe quedar siempre perjudicado como tal, no sélo como repercusién muy
indirecta y remota del perjuicio social, para que la conducta sea tipica. Y aunque
en la mayoria de los casos sea el patrimonio social el que sufra el perjuicio, éste
resultard atipico, si al mismo tiempo no se perjudica claramente el patrimonio
de al menos algunos socios, depositarios, cuentaparticipes o de otros titulares

7 Mayo Calderén, La tutela de un bien juridico colectivo, 2005, pp. 249-250.
8 Nieto Martin, El delito de administracion fraudulenta, 1996, pp. 281-282.
% En contra: Faraldo Cabana, Los delitos societarios, 1996, p. 579.
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de los bienes administrados, ya que la sociedad no estd en esa lista y el tipo no
parece conformarse con el solo perjuicio al patrimonio social. Ciertamente, hay
que reconocer que serdn absolutamente excepcionales los supuestos en que haya
claro perjuicio econémico para la sociedad y no lo haya para ninguno de los
socios o equiparados, que p. ¢j. resulten todos beneficiados por una operacién de
endeudamiento social abusivo. Y por otra parte, en tales casos excepcionales el
desvalor de la conducta es mucho menor o incluso podria estar excluido desde
el punto de vista societario por el consentimiento expreso, ticito o presunto,
del 6rgano de representacion social; y el aspecto lesivo que ese perjuicio para
la sociedad puede producir a los legitimos intereses de terceros —empleados o
acreedores— ya se tiene en cuenta en los delitos de insolvencias punibles.

IV. Parte subjetiva del tipo

1. En la parte subjetiva del tipo, en primer lugar se requiere dolo, por tanto
conocimiento y voluntad de realizar todos los elementos objetivos del tipo,
y no estd tipificada la comisién imprudente. Cabe el dolo eventual ©°, que es
compatible con la actuacién fraudulenta en la disposicién de bienes, y como
vamos a ver a continuacion, con la actuacién en beneficio propio o ajeno °.

2. Elemento subjetivo del tipo o del injusto: en beneficio propio o ajeno. Por
ultimo quedaria un elemento dentro de la descripcién tipica, que exige que el
administrador o socio realice la conducta “en beneficio propio o de un tercero”.

Aunque podria interpretarse tal requisito en sentido objetivo, como equivalente
a “con beneficio”, es decir exigiendo la produccién de un segundo resultado
ademads del de perjuicio, la mayoria de la doctrina considera®® con razén que nos
encontramos ante un especifico elemento subjetivo del injusto o del tipo que hay
que afiadir al dolo y que permite calificar al tipo de administracién desleal como
un delito cortado de resultado. Este elemento subjetivo, paralelo al 4nimo de
lucro o enriquecimiento propio o ajeno de otros delitos patrimoniales, pero algo
mds amplio —ya que admite otros beneficios que no impliquen estrictamente
enriquecimiento, v.gr. obtener una posicién de poder— es compatible con el dolo
eventual. Y el delito estard consumado sin necesidad de que se haya producido
un efectivo beneficio propio o de tercero, basta con que el sujeto tienda con su
actuacién a obtener tal beneficio; esto sucederd en la gran mayoria de los casos,

% Por todos, Mayo Calderén, La tutela de un bien juridico colectivo, 2005, pp. 354-355.
1 Asi Luzén/Roso, en Boix (dir.)/Lloria (coord.), Diccionario DP econémico, 2008, p. 61.

62 Nieto Martin, El delito de administracién fraudulenta, 1996, pp. 286-287, 324; Faraldo Cabana, Los
delitos societarios, 1996, 1996, pp. 155-156; Mayo Calderén, La tutela de un bien juridico colectivo,
2005, pp. 345; Luzén/Roso, en Boix (dir.)/Lloria (coord.), Diccionario DP econémico, 2008, pp. 61 s.
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pero tal elemento subjetivo especifico hace que resulten atipicos los escasos
supuestos en que el administrador actie dnicamente con voluntad de perjudicar
a la sociedad o a los socios o equiparados.

V. Causas de exclusién de la tipicidad y de justificaciéon®.

Pueden concurrir causas de atipicidad Por una parte causas de exclusién de
entrada del tipo indiciario de cualquier injusto por falta de toda relevancia
juridica: Podria plantearse como tal el consentimiento del 6rgano social o de
los socios cuando la operacién no sea perjudicial ni para la sociedad ni para los
socios o equiparados, ya que materialmente faltard ya la lesién del bien juridico
(patrimonial, pero también el supraindividual). No obstante, realmente no hace
falta recurrir al consentimiento como causa de atipicidad, pues a tal conducta
le faltan ya los requisitos tipicos del perjuicio y del abuso de funciones del
cargo; en cambio, recuérdese que no es vilido el consentimiento de los socios
en una disposicién de bienes —descapitalizacién— que redunda en perjuicio de
la sociedad y de terceros (cfr. supra II 2 ¢; 111 3 b) . La adecuacién social de una
operacién serd causa de exclusién ya del tipo indiciario de cualquier injusto si
es también juridicamente adecuada; si no coincide la adecuacién social con la
juridica, serd s6lo causa de exclusién de la tipicidad penal. En cuanto al riesgo
permitido hay discusién sobre si es siempre socialmente adecuado y por esa
razén o por no haber imputacién objetiva excluye la tipicidad, o si es mds bien
una causa de justificacién o de exclusién de la antijuridicidad; pero en este art.
295 ocurre que si hay riesgo permitido, la conducta es atipica por no obrar el
administrador con abuso de las funciones de su cargo.

Por otra parte, habrd exclusiéon sélo de la tipicidad penal (pero no de la
responsabilidad extrapenal: civil o mercantil para el administrador), en virtud
del principio de insignificancia, en la causacién de perjuicios minimos, bagatelas,
si hay un minimo desvalor del resultado y de la accién, como en una disposicién
fraudulenta de bienes de escaso importe (p.ej., 50 €) y sin que el administrador
pretenda causar una defraudacién mayor, acto que sin embargo puede ser tipico
desde otra perspectiva: como falta de apropiacién indebida inferior a 400 €.
Lo mismo ocurrird si en alguna operacién cabe apreciar la circunstancia de
tolerancia social.

0 Sobre ello cfr. en la administracién desleal Luzén/Roso, en Boix (dir.)/Lloria (coord.), Diccionario

DP econémico, 2008, pp. 62 s. En general, Luzén Pefia, Causas de atipicidad y causas de justificacion,
en Luzén/Mir (eds.), Causas de justificacién y de atipicidad en DP, 1995, pp. 21 ss.; Curso DP,
PG 1, 1996, pp. 555 ss.; Causas de atipicidad, en Luzén Pena (dir.), EPB, 2002, pp. 237 ss.;
Causas de atipicidad, en: Valdigua (coord.), Problemas fundamentais de  Direito Penal. Coléquio
Internacional de Direito Penal em homenagem a Claus Roxin, Lisboa, Univ. Lusiada, 2002, pp. 109
ss.
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En cuanto a causas de justificacién, aparte de la eventual aplicacién excepcional
de un estado de necesidad, serd aplicable sobre todo el ejercicio legitimo
de un derecho y del cargo segin las normas de otros campos juridicos,
fundamentalmente del Derecho civil y del mercantil, y en particular lo que quepa
desprender de sus regulaciones y principios generales para el riesgo permitido en
negocios de riesgo: nos remitimos a lo expuesto (supra I11.4) al tratar el requisito
de obrar con abuso de las funciones propias del cargo de administrador; pero
hay que insistir en que, si la conducta no supone abuso de las funciones propias
del cargo de administrador, no sélo estd justificada sino que es ya directamente
atipica al faltar ese elemento de la descripcién legal.

V1. Iter criminis

En el iter criminis ® resumidamente cabe destacar: A diferencia de la apropiacién
indebida, en la que segin el art. 269 son punibles, no lo son por no estar
expresamente tipificados los actos preparatorios de conspiracién, proposicién
y provocacién para la administracién desleal (salvo en los casos de disposicién
fraudulenta que al mismo tiempo constituyan apropiacion indebida). Al ser un
delito de resultado, cabe no sélo la tentativa inacabada, sino también la tentativa
acabada ® cuando no se produzca el perjuicio (para la sociedad o para socios y
asimilados, en la forma descrita) requerido por el tipo. En cuanto se produzca
el perjuicio, hay consumacién, y es irrelevante (salvo para la determinacién
concreta de la cuantia de pena y para la responsabilidad civil cuando proceda
restitucién y reparacion del dafio) si ademds se obtiene o no el beneficio propio
o de tercero perseguido por el autor, lo que pertenece tnicamente a la fase de
terminacién o agotamiento.

VII. Autoria y participacién

En cuanto a formas de intervencion en el delito *, dado que estamos ante un delito
especial propio—ya que en el actual art. 295 el sujeto activo es sélo el administrador
societario y no existe una figura paralela realizada por el administrador de un
particular, ni menos por un sujeto cualquiera no administrador—, los exzranei
no administradores no pueden ser nunca autores del delito, ni autores directos
individuales ni autores mediatos ni coautores, salvo que se les pueda aplicar la

¢4 Cfr. Luzén/Roso, en Boix (dir.)/Lloria (coord.), Diccionario DP econémico, 2008, p. 63.
6 Asi Martinez-Bujdn, El delito societario de administracién desleal, 2001, p. 77.
6 Cfr. Luzén/Roso, en Boix (dir.)/Lloria (coord.), Diccionario DP econémico, 2008, pp. 63 s. En

general sobre autoria y participacién cfr. Diaz y Garcia Conlledo, La autoria en Derecho Penal, 1991,
también sus articulos: Autoria; Autoria mediata, coautoria y autoria accesoria; Cooperacién necesaria
y complicidad; Participacién, todos en Luzén (dir.), EPB, 2002, pp. 139 ss., 161 ss., 311 ss.; 977 ss.
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tormadeampliacién delaautoriadelart.31 poractuar en nombre o representacién
de otro (del administrador, o de la propia sociedad aun sin ser administradores),
de modo que en los restantes casos, aunque los extrafios realicen actos tipicos,
sus conductas deberdn ser reconducidas a la participacién, que si es punible:

No sélo en estos casos, sino en general, cabe la participacién —induccién,
cooperacién necesaria y complicidad— del extraneus (aqui el no administrador)
en el delito especial, como reconoce la doctrina y jurisprudencia dominantes® y
lo confirma la propia ley, el art.65.3 CP, que prevé en tal caso la posibilidad de
atenuacién cualificada de la pena al inductor o cooperador necesario extraneus.
Para el cémplice extraneus —que no es mencionado en el art. 65.3— cabe la
aplicacién normal de la atenuante analégica de sujeto no cualificado, como
admite un sector doctrinal y la jurisprudencia moderna .

VIII. Concurso y delimitacién con otros delitos

1. Hay que delimitar la administracién desleal de otras figuras con las que guarda
una cierta afinidad ¢.

La tarea de delimitacién cobra la mayor importancia frente a otra figura delictiva
como es la apropiacién indebida, sobre todo cuando se ha interpretado por
parte de la jurisprudencia y de la doctrina que la apropiacién indebida recoge
un tipo de administracién desleal en el verbo tipico ‘distraer’ y cuando el objeto
del delito es el de dinero. La consecuencia principal de esta delimitacién se
encuentra en la resolucién del concurso cuando ante un hecho real coinciden
las caracteristicas de ambas figuras delictivas. Sobre la apreciacién de concurso,
la mayoria de la doctrina y jurisprudencia espafiola considera que hay entre
ambas figuras concurso de leyes, que se resuelve para unos por la relacién de
especialidad a favor de la administracién desleal  pese a que generalmente es el

7 Sobre el tema en la administracién desleal cfr. Mayo Calderén, La tutela de un bien juridico colectivo,

2005, p. 327. En general cfr. Gémez Martin, Los delitos especiales, 2006, pp. 395 ss.; Pefiaranda, LH-
Gimbernat, 2008, pp. 1419 ss.; Olaizola, en Sédnchez Ostiz (coord.), 50 casos, 2010.

¢ Cfr. Gémez Martin,en LH-Cobo, 2005, pp. 455 s.; Los delitos especiales, 2006, pp. 544 ss.; Pefiaranda,
LH-Gimbernat, 2008, pp. 1419 ss.; Olaizola, en Sénchez Ostiz (coord.), 50 casos, 2010. A favor de la

doble atencuacién para el complice/extraneus también la Circular 2/2004 de la Fiscalia General del
Estado.

Cfr. mis extensamente Luzén/Roso, en Boix (dir.)/Lloria (coord.), Diccionario DP econémico, 2008,
pp- 64 s.

69

70

Bacigalupo, en: AaVv, La administracién desleal, 1999, pp. 193 ss.; Rodriguez Ramos, in: AaVv, La
administracién desleal, 1999, pp. 33 ss.; Lopez Barja de Quiroga, en AaVv, DP econémico, 2001,
p. 484, aplica el principio de especialidad, pero considera que la ley especial es el art. 252 frente al
295; en el mismo sentido, Silva Castafio, en Bacigalupo (dir.), Curso de Derecho penal econémico,
2.2,2005, p. 380. Rechazan expresamente el principio de especialidad y aplican el de alternatividad
STS 9272/2000, 15-12, que aplica el principio de alternatividad; similar STS 8984/2002, 29-7 (caso
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tipo mds benigno, mientras que para otros se soluciona en virtud de la relacién
de subsidiariedad, consuncién o alternatividad a favor del tipo mis grave, que
generalmente es la apropiacién indebida .

Por el contrario, en nuestro trabajo conjunto “Concurso entre apropiacién
indebida y administracién desleal” 72, sostenemos que, dadas las diferencias
entre el delito de apropiacién indebida y el de administracién desleal, que van
desde la proteccién de distintos bienes juridicos hasta distinto desvalor de
accién y distinto desvalor del resultado, en tales supuestos no hay concurso de
leyes, sino de delitos, generalmente (al haber una sola accién) concurso ideal
del art. 295 con el art. 252 cuando la disposicién fraudulenta de bienes de la
sociedad consista precisamente en una apropiacién definitiva o en distraccién
de dinero o efectos, es decir en una apropiacién indebida superior a 400 €;y en
otras ocasiones de concurso real de ambos tipos delictivos mediante conductas
distintas y separadas.

2. Al estar ante un tipo mixto en el art. 295, en caso de que un administrador social
realice simultineamente una disposicién fraudulenta de bienes y una contraccién
de obligaciones por la sociedad perjudicial para sus socios o asimilados, segtn las
circunstancias del supuesto concreto y si ambas operaciones perjudiciales tienen
o no entre si una clara vinculacién instrumental o de significado econémico-
juridico, podrd tratarse de un tipo mixto alternativo, con un dnico delito, o, por
el contrario, cumulativo, con concurso de dos delitos”.

IX. Penalidad y perseguibilidad

1. La pena que impone el art. 295 es de prisién de seis meses a cuatro afios, o
multa del tanto al triplo del beneficio obtenido. Esta pena, por diversas razones,

Banesto).

A favor de la subsidiariedad Rodriguez Montafiés, La responsabilidad penal del administrador

desleal, 1997, p.130; Martinez-Bujan, El delito societario de administracién desleal, 2001, pp. 112 ss.;
aprecia consuncién Martinez-Bujan, DP econémico, PE, 1999, pp. 285 s.; El delito societario adm.
desleal, 2001, p. 114. Defienden la alternatividad: Valle Muiiz, en Quintero (dir.)/Morales (coord.),
Comentarios PE, 1.2 ed., 1999, p. 724; Quintero/Morales, en Quintero (dir.)/Morales (coord.),
Comentarios PE, 8.2 ed. 2009, p. 926; STS 224/1998, 26-2 (caso Argentia Trust); siguiéndola y
desarrollandola ST'S 9272/2000, 15-12, rechazando ademds la especialidad; similar STS 8984/2002,
29-7 (caso Banesto), que admite la alternatividad, pero prefiere mas bien (F] 28) considerar la relacién
de ambos delitos como circulos tangentes mds que como secantes.

72 Luzén/Roso, en Boix (dir.)/Lloria (coord.), Diccionario DP Econémico, 2008, pp. 181 ss., 194 ss. En
un sentido similar, Mayo Calderén, La tutela de un bien juridico colectivo, 2005, pp. 275 ss., 374 ss. Y
recientemente Gémez-Jara, La administracién desleal de los 6rganos societarios, 2008, p. 194, n.69,
p.199.

7 Cfr. Luzén/Roso, en Boix (dir.)/Lloria (coord.), Diccionario DP econémico, 2008, p. 65.
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es inferior a la de la apropiacién indebida™. No obstante, desde la posicién
mayoritaria que opta por el concurso de leyes, esa menor pena del art. 295 frente
al art. 252 ha propiciado que se busquen argumentos para aplicar mds este delito
de apropiacién indebida al mayor nimero de casos dentro del dmbito societario.
Se echa de menos una pena que tendria mucha eficacia en estos casos como es
la inhabilitacién especial para el ejercicio de industria y comercio.

2. En la administracién desleal, al igual que los restantes delitos societarios,
estamos ante un delito semi-privado con excepciones, ya que en el actual CP
el art. 296 en su ap. 1 dispone que sélo es perseguible mediante denuncia de
la persona agraviada —aqui, segin los casos que hemos visto, la sociedad o los
socios, depositarios, cuentaparticipes o titulares de los bienes, valores o capital
administrados—. o de su representante (que tendrd que ser otra persona distinta
del administrador delincuente), salvo que pueda denunciar también el Fiscal si
el agraviado es menor, incapaz o persona desvalida. Aunque el ap. 2 dispone que
“no serd precisa la denuncia exigida en el apartado anterior cuando la comisién
del delito afecte a los intereses generales o a una pluralidad de personas”; lo
cual podrd suceder con frecuencia en la administracién desleal societaria si
son muchos los socios o equiparados perjudicados o si se trata de una sociedad
importante en el trafico econémico.

Lista de Referencias

Aa Vv, El nuevo Cédigo Penal. Delitos societarios e insolvencias punibles, Madrid,
Banco Central Hispano 1996.

AaVv, El nuevo CP y los delitos societarios, Fundacién Caixa Galicia, 1998.

Bacigalupo, E., La problemitica de la administracién desleal en el Derecho penal
espafiol, en: LH-Tiedemann (AaVv, Hacia un Derecho penal econémico
europeo. Jornadas en honor a Tiedemann), Madrid, BOE, 1995, pp. 385-400.

Los delitos societarios en el nuevo Cédigo Penal, en: Bacigalupo Zapater, (dir.),
Curso de Derecho penal econémico, Madrid, M. Pons, 1998, pp. 129-144;
La administracién desleal en el nuevo Cédigo Penal, en: CuadD]J 1999-7 (La
administracién desleal, dir. E. Bacigalupo), pp. 193 ss.; y en CPC 1999, pp.
521 ss.

Bacigalupo, E. (dir.), La administracién desleal, CuadD]J 1999-7.

Bacigalupo Saggesse, S., Algunas cuestiones de participacién en el delito fiscal y en el
delito de administracién desleal, RDPCr, extraord. 1, 2000, pp. 353 ss.

Bajo Fernandez, Los delitos societarios en el nuevo Cédigo Penal espafiol, en : AaVy,
Jornadas sobre Derecho Penal econémico. La actividad empresarial desde la

7 Cfr. mas ampliamente sobre las razones de esa distinta penalidad de ambos delitos Luzén/Roso,

Concurso entre apropiacién indebida y administracién desleal, en Boix (dir.)/Lloria (coord.),
Diccionario DP Econémico, 2008, pp. 181 ss.

(]



Derecho

perspectiva del nuevo Cédigo Penal espaiiol, Oviedo, Univ. Oviedo/ Federacién
Asturiana de Empresarios, 1997, pp. 259 ss.

Bajo Fernindez/Bacigalupo Saggesse, Derecho penal econémico, Madrid, C. E.
Ramén Areces, 2001; BRAMMSEN, Strafbare Untreue des Geschiftsfiihrers be
einverstindlicher Schmilerung des GmbH-Vermégens?, DB 1989, pp. 1609
ss.

Bufete Ramén Hermosilla, Los delitos societarios en el CP de 1995, Madrid, McGraw
Hill, 1996; CasTro MoreNo, El delito societario de administracién desleal
(art. 295), Madrid, M. Pons, 1998.

Diaz Echegaray, La responsabilidad penal de los socios y administradores, Madrid,
Montecorvo, 1997.

Diaz y Garcia Conlledo, La autoria en Derecho Penal, Barcelona, PPU, 1991; Autoria,
en Luzén Peia (dir.), EPB (Enciclopedia Penal Biésica), 2002, pp. 139 ss.;
Autoria mediata, coautoria y autoria accesoria, in Luzén (dir.), EPB, 2002, pp.
161 ss.; Cooperacién necesaria y complicidad, en Luzén (dir.), EPB, 2002, pp.
311 ss.; Participacién, en Luzén (dir.), EPB, 2002, pp. 977 ss.;

Diaz-Maroto Villarejo, Los delitos societarios en la reforma penal proyectada, en: LH-
Tiedemann, Madrid, BOE, 1995, pp. 151-165; Las condiciones objetivas de
perseguibilidad en los delitos societarios: el art. 296 del CP, LL 2000-7, pp.
1310-1315.

Diaz-Maroto y Villarejo/Polo Vereda, Problemas generales de aplicacién de los delitos
societarios Madrid, Ed. univ. Ramén Areces, 2004.

Eiranova Encinas, La responsabilidad penal en el dmbito de las sociedades mercantiles,
Madrid, Montecorvo, 1998.

Faraldo Cabana, Los delitos societarios, Valencia, Tirant lo Blanch, 1996; Rasgos
comunes a todos los delitos societarios, en AaVv, El nuevo CP y los delitos
societarios, Fundacién Caixa Galicia, 1998, pp. 49 ss.; Los delitos societarios.
Aspectos dogmiticos y jurisprudenciales, 2.2 ed., Valencia, Tirant lo Blanch,
2000; Acuerdos e la Junta general de socios de la sociedad limitada en asuntos
de gestion y responsabilidad de los administradores, RDS 18,2002, pp. 217 ss.

Fernindez Bautista, Aproximacién al delito de administracién fraudulenta (art. 295
CP), en: Corcoy Bidasolo (dir.)/Lara Gonzalez (coord.), Derecho penal de la
empresa, Navarra, Aranzadi, 2002, pp. 107-129.

Fernindez Teruelo, Los delitos societarios en el Cédigo penal espafiol, Madrid,
Dykinson, 1998, pp.309 ss.; El caso del Banco Espafiol de Crédito: un “banco de
pruebas” para la determinacién del sentido de los delitos societarios, LL 2000-
5, pp- 1675 ss.; FERRE OL1VE, Sujetos responsables en los delitos societarios,
RP 1, 1997, pp. 21 ss.; La administracién fraudulenta (art. 295 del CP), en
Galén/Garcia-Cruces (coords.), La responsabilidad de los administradores de
las sociedades de capital. Aspectos civiles, penales y fiscales, Madrid, Tecnos,
1999, pp. 128 ss.

Foffani, Infedelta patrimoniale e conflitto d’interessi nella gestione d’impresa (profili
penalistici), Milano, Giuffre, 1997; I reati societari nel nuovo codice penale

ol



spagnolo del 1995, in Rivista trimestrale di diritto penale commerciale, 1999,
1-2, pp. 65-89.

Foffani/Nieto Martin, Corporate Governance y administracién desleal: casos y
problemas de Derecho comparado europeo, en RP 17, 2006, pp. 110-141.

Garcia Aran, Consideraciones sobre los delitos societarios en el nuevo Cédigo penal,
Economist & Jurist 17 (1996), pp. 105 ss.; Garcia Cavero, La responsabilidad
penal del administrador de hecho de la empresa: criterios de imputacién,
Barcelona, J.M. Bosch, 1999; Otra vez sobre la responsabilidad penal del
administrador de hecho: una cuestién general y otra particular (Responsables),
en: Indret 3,2006; Garcia-Cruces, El concepto de sociedad en la tipificacién
de los delitos societarios, AJA 389, 1999, pp. 1 ss.

Garcia Valdés, El nuevo DP de los negocios y de las sociedades mercantiles; En
Estudios juridicos en Homenaje al prof. Aurelio Menéndez, t. IV, 1996, pp.
5121 ss.

Garcia de Enterria, Los delitos societarios. Un enfoque mercantil, Madrid, Civitas,
1996.

Goémez Benitez, Administradores de hecho y de derecho en el nuevo Cédigo penal,
en: AaVv, El nuevo Cédigo penal. Delitos societarios e insolvencias punibles,
Madrid, Banco Central Hispano, 1996, pp. 143 ss.; El delito de administracién
desleal: criterios diferenciadores con la apropiacién indebida y los ilicitos
mercantiles, LL. 1997-1, pp. 2053-2056; y en: Asuda (coord.), Jornadas sobre
el nuevo Cédigo penal de 1995, Bilbao, Univ. Pais Vasco, 1998, pp. 155 ss.;
De nuevo sobre la diferencia entre los delitos de apropiacién indebida y
administracién desleal, LL. 1998-6, pp. 2174-2177; Corrupcién y delito de
administracién desleal, LL 2000-7, pp. 1283 ss.; Curso de DP de los negocios a
través de casos: reflexiones sobre el desorden legal, Madrid, Colex, 2001; Delitos
societarios, en: AaVv; Derecho penal econémico. Manuales de Formacién
Continuada, 14, 2001, Madrid, CGP], pp. 563 ss.; Delitos societarios, en:
Gonzilez Rus (coord.), E1 Cédigo Penal de 1995, cinco afios después. Jornadas
de Derecho Penal, Univ. Cérdoba, 2002, pp. 55 ss.; Los delitos de apropiacién
indebida y disposicién abusiva de los bienes sociales en el Cédigo Penal y en la
jurisprudencia, AJA 608, 2004, pp. 1 ss.

Gomez-Jara Diez (coord.), La administracién desleal de los 6rganos societarios,
Barcelona, Atelier, 2008.

Go6mez Martin, La “actuacién por otro” y la participacién de extranei en delitos
especiales. Un estudio sistemidtico de los arts. 31.1 y 65.3 CP, en LH-Cobo
(Estudios penales en homenaje al Prof. Cobo del Rosal), Madrid, Dykinson,
2005, pp. 421-464; Los delitos especiales, Madrid, Edisofer / B de F,
Montevideo-Buenos Aires, 2006, especialm. pp. 415 ss.

Gonzilez Cussac, Delitos contra el patrimonio y el orden socioeconémico (XII):
Delitos societarios, en Vives/Orts/Carbonell/Gonzilez Cussac/ Martinez

Bujan, Derecho Penal, Parte Especial, 2004, 605 ss.



Derecho

Gonzilez Rus, Delitos societarios, en Cobo (dir.), Curso de DP espafiol, PE, I, Madrid,
M. Pons, 1996, pp. 827 ss.; Delitos societarios, en Cobo (coord.), DP espaiiol,
PE, 2.2 ed., Madrid, Dykinson, 2005, pp. 610 ss.

Gonzilez Vizcaya, Los delitos societarios en el nuevo CP, APen 1997-1, pp. 229 ss.

Hava Garcia, Comentario a las Sentencias 1/1997 y 224/1998 (“Filesa” y “Argentia
Trust”). Falsedad mercantil cometida por particular; apropiacion indebida y
administracién desleal, RCP 1, 1998, pp. 548 ss.

Heredero, Los delitos financieros en la Jurisprudencia espafola, Barcelona, Bosch,
1969.

Hillenkamp, Risikogeschift und Untreue, NStZ 1981, pp. 161 ss.

Jiménez Villarejo, De los delitos societarios y contra los consumidores, BICAM 1
1996 (32 época), pp. 9 ss.

Klug, Aktienstrafrecht, Berlinj, W. de Gruyter, 1975; LasscH, Untreue (§ 266 StGB),
Lubeck, Schmidt-Rombhild, 1983.

Lépez Barja de Quiroga, Problemas actuales de los delitos de estafa, fraude de
subvenciones, apropiacién indebida y administracién desleal, en: AaVy,
Derecho penal econémico, Manuales de Formacién Continuada, 14, Madrid,
CGPJ, 2001/2002, pp. 429 ss.

Luzén Cuesta, Compendio de DP, PE, Madrid, Dykinson, 16.2 ed., 2009, pp. 165 ss.

Luzén Pena, Curso de Derecho Penal, Parte General I, Madrid, Universitas, 1996.

Luzén Pefia/Roso Caiiadillas, Administracién Desleal, en Boix (dir.)/Lloria (coord.),
Diccionario de Derecho Penal econémico, Madrid, Iustel, 2008, pp. 29-68;
Concurso entre apropiacién indebida y administracién desleal, en Boix (dir.)/
Lloria (coord.), Diccionario de Derecho Penal econémico, 2008, pp. 181-203.

Magaldi Paternostro, Los delitos societarios. Administracién desleal y apropiacion
indebida: criterios delimitadores y relaciones entre ambas figuras, en: Gimeno
Jubero (dir.); Derecho penal econémico, Estudios de Derecho Judicial 72,
2005, pp. 135-191.

Marinucci/Romano, Techniche normative nella repressione penale degli abusi degli
amministratori di societa per azioni, RItDP 1971, pp. 681 ss.

Martinez-Bujan Pérez, Delitos societarios: administraciéon desleal, en Reforma penal
y delitos contra el orden socio-econémico. Actas XVI Curso de verano San
Roque, Univ. Cédiz, 1995, pp. 45 ss.; Los delitos societarios de falsedades
documentales y de administracién fraudulenta, en: AaVv, El nuevo CP y
los delitos societarios, Fundacién Caixa Galicia, 1998, pp. 202 ss.; Derecho
penal econémico, Parte especial, Valencia, Tirant lo Blanch, 1999, pp. 171 ss.;
Derecho Penal econémico y de la empresa, PE, 22 ed., 2005, pp. 454 ss.; El
delito societario de administracién desleal, Valencia, Tirant lo Blanch, 2001;
Derecho penal econémico, Valencia, Tirant lo Blanch, Tratados, 2002, pp. 267
ss.; Administracién fraudulenta en sociedades de inversién, en Terradillos/
Acale (coords.), Temas de DP econémico. III Encuentro Hispano-Italiano de

DP econémico, Madrid, Trotta, 2004, pp. 35 ss.

i



Martinez Pérez (posteriormente Martinez-Bujan Pérez), El delito societario de
administracién fraudulenta (Entre el delito patrimonial de la “infidelidad”y el
delito societario del “abuso de facultades juridico-sociales), EPCr XVII, 1994,
pp- 261-352.

Martinez-Pereda Rodriguez, Los delitos societarios, en: AaVv, El nuevo Cédigo penal
y su aplicacién a empresas y profesionales, tomo 4, Colecc. edit. por Diario
Expansién, Madrid, 1996, pp. 347-382.

Mata y Martin, Los delitos societarios en el Cédigo Penal de 1995, RDS, 5, 1995, pp.
164-176; Bienes juridicos intermedios y delitos de peligro, Granada, Comares,
1997; Delitos societarios: administracién desleal y demas figuras delictivas,
CuadDJ 1998-5 (Empresa y Derecho penal I, dir p. del Rosal Blasco), pp.
337-408; Responsabilidad penal del administrador societario desleal. Estudio
del art. 295 del CP,RDS 13,1999, 2, pp. 141-162; Estructura fundamental del
delito de administracién desleal, en: LH-Valle [Quintero Olivares/Morales
Prats (coords.), El nuevo Derecho penal espafiol. Estudios penales en memoria
de Valle Musiz], Navarra, Aranzadi, 2001, pp. 1545-1564.

Mayo Calderén, La tutela de un bien juridico colectivo por el delito societario de
administracion fraudulenta. Estudio del art. 295 del Cédigo Penal espafiol y
propuesta de /ege ferenda, Granada, Comares, 2005.

Mazzacuva, Trattato di Diritto penale dell'impresa, I1: I reati societari; Padova, Cedam,
1992; Sanciones administrativas y sanciones penales en materia de ilicitos
societarios; en LH-Tiedemann, Madrid, BOE, 1995, pp. 681 ss.

Militello, I reati di infidelta, en Diritto penal e processo 6,2002, pp. 698 ss.

Morales Prats, Dos cuestiones sobre delitos societarios: la frontera entre apropiacién
indebida y administracién fraudulenta de sociedades, y el 4mbito incriminador
de los arts. 291 y 292, RDPP 2, 1999, pp.45 ss.

Moreno CAnoves/ Ruiz Marco, Delitos socioeconémicos, Comentarios a los arts. 262,
270-310 del nuevo Cédigo Penal (concordados y con jurisprudencia), Edijus,
1996;

Moya Jiménez, A., La responsabilidad penal de los administradores: Delitos societarios
y otras formas delictivas, Barcelona 2007.

Muiioz Conde, Delitos societarios, en: Gémez Colomer/Gonzélez Cussac, La reforma
de la justicia penal, LH-Tiedemann, Castell6n, Univ. Jaume I, 1997, pp. 137
ss.; Administracién desleal e insolvencia punible: problemas de imputacién
personal, en LH-Barbero Santos. In memoriam, II, Univ. Catilla-LalMancha/
Univ. Salamanca, 2001, pp. 505 ss.; Derecho Penal, PE, 17.2, 2009, pp. 481 ss.

Musco, I nuovi reati societari, Milano, Giuffre, 2002.

Napoleoni, I reati societari, I: La tutela penale del capitale sociale; II: Infidelta ed abusi
di podere, Milano, Giuftre, 1991, 1992.

Nelles, Untreue zum Nachteil von Gesellschaften, Berlin, Duncker & Humblot, 1991.

Nieto Martin, El delito de administracién fraudulenta, Barcelona, Praxis, 1996.

Olaizola Nogales, El caso de la construccion de Burgos. STS 18-1-1993 (R] 1997/6482),
en Sinchez Ostiz (coord.), 50 casos que hicieron doctrina, Madrid, La Ley,
2010.

il



Derecho

Orts Berenguer, La administracién fraudulenta de bienes en el Ordenamiento vigente
y en el Proyecto de CP de 1994, CuadDJ 1995-11 (Falsedad y defraudaciones),
pp- 213 ss.

Pefiaranda Ramos, Sobre el alcance del art. 65.3 CP. Al mismo tiempo: una contribucién
a la critica de la teoria de los delitos de infraccién de deber, en: LH-Gimbernat
(Estudios Penales en Homenaje a E. Gimbernat), Madrid, 2008, pp. 1419-
1452.

Pérez Valero, Los distintos conceptos de delito societario del cédigo penal de 1995, LL.
2001-2, pp. 1653 ss.

Polo Vereda, Delitos societarios: reflexiones para una seleccién de aspectos polémicos,
LL 1998-2, pp. 2044 ss.

Queralt, DP espafiol, PE, 4.2 ed. 2002, pp. 367 ss.

Quintero Olivares, Sobre los delitos societarios en el nuevo CP (Cuestiones generales),
en: Asta (coord.), Jornadas sobre el nuevo Cédigo penal de 1995, Bilbao, Univ.
Pais Vasco, 1998, pp. 165 ss.; Limites problemdticos: apropiacién indebida,
administracién fraudulenta y falsedad documental, RDPP 1, 1999, pp. 41
ss.; El principio de intervencién minima y algunos delitos patrimoniales y
societarios, en: LH-Valle Muiiiz, Navarra, Aranzadi, 2001, pp. 1697 ss.

Quintero Olivares/Morales Prats, Comentario al art. 295, en: Quintero (dir.)/Morales
(coord.), Comentarios al Nuevo CP, 3.2 ed., Navarra, Aranzadi, 2004, pp.
1465-1474.

Ribas Ferrer, El deber de lealtad del administrador de sociedades, Llas Rozas, Madrid,
La Ley, 2010.

Rios Corbacho, Aspectos controvertidos del delito de administracién fraudulenta del
patrimonio social, (art. 295 CP), RDPP 16, 2006, pp. 139-158.

Rodriguez Montafiés, Algunas reflexiones acerca de los delitos societarios y las conductas
de administracién desleal, ADPCP 1996, pp. 424 ss.; La responsabilidad penal
del administrador desleal y los nuevos delitos societarios, Madrid, McGraw-
Hill, 1997; Algunas reflexiones acerca de sentencia del “Caso Argentia
Trust” (STS 26-2-1998); TSJAP 3, 1998, pp. 9 ss.; Administracion societaria
fraudulenta y Derecho penal (Comentario a la SAN 31-3-2000, -Caso
Banesto-), RDPCr 9, 2002, pp. 255-295; Delitos societarios, en Luzén Pefia
(dir.), EPB, 2002, pp. 545 ss.

Rodriguez Mourullo, Algunas consideraciones politico-criminales sobre los delitos
societarios, ADPCP 1984, pp. 677-691; Analisis del art. 294 del nuevo Cédigo
Penal, en: Aa Vv, El nuevo Cédigo Penal. Delitos societarios e insolvencias
punibles, Madrid, Banco Central Hispano 1996, pp. 126 ss.; El bien juridico
protegido en los delitos societarios con especial referencia a la administracién
desleal, en: CuadDJ 1999-7 (La administracion desleal, dir. E. Bacigalupo),
pp- 11 ss.; Consideraciones generales sobre los delitos societarios, AAMNot
44 2006, pp. 189 ss.

Rodriguez Ramos, Los nuevos delitos pseudosocietarios, en: BICAM, n° 1 (32 época),
1996, pp. 71-95; Aspectos generales de los delitos societarios, en: Asua
(coord.), Jornadas sobre el nuevo Cédigo penal de 1995, Bilbao, Univ. Pais

(i



Vasco, 1998, pp. 185 ss.; La administracién desleal del art. 295 del Cédigo
Penal, en: CuadDJ 1999-7 (La administracién desleal, dir. E. Bacigalupo), pp.
33 ss.

del Rosal Blasco, Capitulo XIII. De los delitos societarios, en Vives/y otros, Comentarios
al CP de 1995, 11, Valencia, Tirant, pp. 1404 ss; Los delitos societarios en el CP
de 1995, Valencia, Tirant, 1998.

Ruiz Rodriguez, Proteccién penal del mercado de valores. Infidelidades en la gestién
de patrimonios, Valencia, Tirant, 1997.

Samson/Gunther, § 266, en: Rudolphi/Horn/Giinther, Systematischer Kommentar
zum StGB, t. 2, Besonderer Teil, 5.2 ed., 1996, pp. 125 ss..

Sanchez dlvarez, Los delitos societarios, Pamplona, Aranzadi, 1996; Algunas reflexiones
sobre el delito de administracién societaria desleal del art. 295 del CP de 1995,
LH-Valle Muiiiz, Navarra, Aranzadi, 2001, pp. 1249 ss.

Schneider, Die Untreue nach dem neuen Aktienrecht, tesis doct. Bochum, Miinchen,
1972.

Schiinemann, § 266 (Untreue), en StGB. Leipziger Kommentar, Grosskommentar,
112 ed. 1998, 27. Lieferung; SeHER, Die aktienrechtliche Untreue in
rechtsvergleichende Darstellung, Berlin, Frankfurt, Vahlen, 1965.

Seminara, El delito de infidelidad en la gestion de los intermediarios financieros, en
Terradillos/Acale (coords.), Temas de DP econémico. III Encuentro Hispano-
Italiano de DP econémico, Madrid, Trotta, 2004, pp. 35 ss.

Sequeros Sazatornil, Los difusos contornos de los delitos societarios y su imprecisa
frontera con otras conductas afines, APen 15, 2002, 1, nm.349 ss.; Delitos
societarios y conductas afines (La responsabilidad penal y civil de la sociedad,
sus socios y administradores), Las Rozas, Madrid, La Ley-Actualidad, 2003;

Serrano Butragueiio, Los delitos societarios en el nuevo Cédigo penal, AJA 48 1992,
pp- 1 ss.

Serrano Gémez, Responsabilidad penal de administradores de sociedades y auditores
de cuentas, APen 28,1993, nm. 387 ss.

Serrano Gémez/Serrano MATLLo, Derecho Penal, PE, 14.2 ed., Madrid, Dykinson,
2009, pp. 535 ss.; Siva Castaro, El delito de apropiacién indebida y la
administracién desleal de dinero ajeno, Madrid, Dykinson 1997; Consolidacién
de la interpretacion del delito de apropiacién indebida y la administracién
desleal del patrimonio ajeno: el art. 252 del CP (Estudio de la ST'S de 26/0298:
Caso Conde y el ATC 1295/98), en: Cancino (dir.), E1 DP espafiol de fin de
siglo. Estudios en homenaje a E. Bacigalupo, Bogota, Gustavo Ibafiez, 1999,
pp- 341 ss.; en: Bacigalupo (dir.), Curso de Derecho penal econémico, 2.2 ed.,
Madrid, Marcial Pons, 2005.

Silva Sanchez, Los delitos societarios en el Derecho Comparado, el Derecho vigente
y el nuevo CP, en: E1 CP de 1995: Parte especial, Barcelona, CGPJ]/Centre
d’Estudis Juridics i Formacié Especialitzada, 1996, pp. 55 ss.

Suirez Gonzilez, De los delitos societarios, en Rodriguez Mourullo (dir.)/Jorge
Barreiro (coord.), Comentarios al CP,Madrid, Civitas, 1997, pp. 832 ss.; Delitos
societarios, en: Bajo (dir.), Compendio de Derecho Penal. Parte Especial, II,

ol



Derecho

Madrid, C.E. Ramén Areces, 1998, pp. 571 ss.; Aspectos politico-criminales
de los delitos socioeconémicos en el CP espafiol, con especial referencia a los
delitos societarios, en: Corcoy Bidasolo (dir.)/Lara Gonzélez (coord.), Derecho
penal de la empresa, Navarra, Aranzadi, 2002, pp. 209 ss.

Terradillos, Delitos financieros, D] 37/40, 1983, 845-861; Delitos societarios. El
Derecho penal en las sociedades mercantiles a la luz de nuestra adhesién a la
CEE, Madrid, Akal/iure, 1987; Derecho Penal de la empresa, Madrid, Trotta,
1995; Los delitos societarios, en: del Rosal Blasco (ed.), Estudios sobre el
nuevo CP de 1995, Valencia, Tirant, 1997, pp. 259 ss.; Delitos contra el orden
socioeconémico: los nuevos delitos societarios, en: Asta (coord.), Jornadas
sobre el nuevo Cédigo penal de 1995, Bilbao, Univ. Pais Vasco, 1998, pp. 195
ss.; Empresa y Derecho Penal, Buenos Aires, Ad Hoc, 2001.

Tiedemann, Wirtschaftsstrafrecht und Wirtschaftskriminalitit, 2: Besonderer Teil,
Reinbeck b. Hamburg, Rowohlt,1976; Lecciones de Derecho Penal Econémico
(comunitario, espafiol, alemén), Barcelona, PPU, 1993; Vorbemerkung vor §§
82 ff.: GmbH und Strafrecht, en: Kommentar zum GmbH-Strafrecht (§§ 82-
85 GmbHG und erginzende Vorschriften), 3.2 ed., Kéln, O. Schmidt, 1995,
pp- 8 ss.

Valle Muiiz, De los delitos societarios, en: Quintero (dir.)/Morales (coord.),
Comentarios a la Parte especial del Derecho penal, 2.2 ed., Navarra, Aranzadi,
1999, pp. 691-727.

Valle Mufiz/Quintero Olivares/Morales Prats, De los delitos societarios, en: Quintero
(dir.)/Morales (coord.), Comentarios a la Parte especial del Derecho penal, 5.2
ed., Navarra, Aranzadi, 2005, pp. 881-929.

Wassmer, Untreue bei Risikogeschiften, Heidelberg, Miller, 1997; WEBER,
Uberlegungen zur Neugestaltung des Untreuestrafrechts; FS f. Dreher, Berlin,
W.de Gruyter, 1977, pp. 555 ss.

Wodicka, Die Untreue zum Nachteil der GmbH bei vorheriger Zustimmung aller
Gesellschafter, Frankfurt, Lang, 1993.

il



