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52.

DELITO DE ADMINISTRACION DESLEAL

;CUAL ES EL BIEN JURIDICO PROTEGIDO POR ESTE DELITO DEL
ART. 252 CP?

Sefiala PAVON HERRADON™ que:

«El bien juridico objeto de proteccién directa o inmediata en el articulo 252 del
Cédigo Penal es el patrimonio en general, debiendo comprenderse por el mismo "el
conjunto de bienes, derechos, obligaciones, activos que lo conforman, incluyendo
tanto los elementos materiales como los inmateriales, muebles e inmuebles, valores,
activos patrimoniales, etc." que constituird el objeto del delito. En este sentido, en
la Exposicién de Motivos de la Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, se dice pre-
cisamente que "a través de este delito se intenta proteger el patrimonio en general,
sancionandose las extralimitaciones en el ejercicio de las facultades de disposicion
sobre ese patrimonio ajeno".

Por lo tanto, el bien juridico no se identifica con el derecho de propiedad, como
en el caso de la apropiacion indebida, sino con el patrimonio en sentido genérico,
lo que permite sefialar que el delito objeto de estudio se encuadra en aquellos delitos
que tienen por objeto la proteccién del patrimonio, distinguiéndolos de los que tie-
nen por misién la proteccion de la propiedad, circunstancia que impide adoptar
como criterio interpretativo un concepto funcionalista o personalista del patrimonio,
pues este no permite una clara diferenciacion entre propiedad y patrimonio».

PAVON HERRADON, David. Esta doctrina forma parte del libro Delitos econémicos, edi-
cién n.2 1, Bosch, 2019. «El delito de administracion desleal».
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53. ;QUE SE EXIGE PARA QUE SE ENTIENDA COMETIDO EL DELITO
DE ADMINISTRACION DESLEAL DEL ART. 252 CP?

Para que exista el delito de administracién desleal del art. 252, tras la
reforma, se requiere:

1. La administracién de un patrimonio ajeno que, como dijimos, puede
ser publico o privado; pero que si es piblico el delito no serd ya el de admi-
nistracion desleal, sino el de malversacion de caudales publicos.

2. Que se tengan atribuidas facultades de administracién, con lo que el
problema se centra en determinar qué se entiende por facultades de admi-
nistracion.

3. Que se infrinjan dichas facultades, para lo cual previamente habra de
determinarse qué deberes pesan sobre el o los administradores.

4. Excederse en el ejercicio de las mismas. La cuestion aqui consiste en
resolver qué se entiende por exceso, ya que en la redaccion anterior del delito
de administracién desleal se hablaba de abuso y de fraude.

5. Que a consecuencia de tal exceso se produzca un perjuicio, cualquiera
que sea este, econémico o no.

54. ;A QUIEN SE OCASIONA EL PERJUICIO CON EL DELITO DE ADMI-
NISTRACION DESLEAL?

Sefala el Tribunal Supremo, Sala Segunda, de lo Penal, Sentencia
93/2026 de 5 Feb. 2026, Rec. 2145/2023 que:

«Como ha dicho esta Sala, entre otras en la STS 719/2015, de 10 de noviembre,
en el delito de administracion desleal el perjuicio no se origina a un tercero, sino
a la sociedad administrada, o bien el perjuicio se genera a algunos de sus socios;
en palabras del nuevo art. 252 del Cédigo Penal (LO 1/2015, de 30 de marzo) "al
patrimonio administrado", y tal perjuicio se traslada a los socios como es natural.

En realidad, el concepto de patrimonio administrado es similar al del art. 295
que, en cierto modo, sustituye, en tanto que en este el perjuicio habia de originarse
a "sus socios, depositarios, cuentaparticipes o titulares de los bienes, valores o capital
que administren", que es una descripcion mas detallada pero que responde al propio
concepto, pues todos esos elementos se corresponden, sin duda, con el concepto de

(2) JUANES PECES, Angel, Abogado of Counsel CCS Abogados. La Ley Penal, N.© 146, sep-
tiembre-octubre 2020. «Administracion desleal y apropiacién indebida: criterios de dis-
tincién. Andlisis de la figura del albacea-contador desde la perspectiva del delito de admi-
nistracion desleal».
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patrimonio administrado. No puede entenderse que el patrimonio administrado se
lesione y a los socios tal perjuicio no les afecte. Econdmicamente la correspondencia
es un hecho innegable.

El art. 295 ha sido suprimido, y traspasado su contenido al nuevo art. 252, bajo
el nomen iuris de una Seccién que se intitula "De la administracion desleal". Este
nuevo precepto castiga a los que, teniendo facultades para administrar un patrimonio
ajeno, emanadas de la ley, encomendadas por la autoridad o asumidas mediante un
negocio juridico, las infrinjan excediéndose en el ejercicio de las mismas y, de esa
manera, causen un perjuicio al patrimonio administrado. Se comprenden en el
mismo toda clase de administradores, y no solamente los sociales, como en el dero-
gado art. 295, que infrinjan el deber de lealtad con su principal, excediéndose de
sus facultades, esto es, actuando antijuridicamente, y de esa manera causen a dicho
administrado un perjuicio de naturaleza patrimonial. La Ley de Sociedades de Capi-
tal ofrece pautas para determinar el vinculo de lealtad que se quebranta, pero no
tipifica el delito.

El perjudicado por este delito no debe ser un tercero a la sociedad, pues si lo
fuera el tipo aplicable deberia ser el art. 253, tras la LO 1/2015, de 30 de marzo, es
decir, constituiria una apropiacion indebida.

En efecto, la STS 476/2015, de 13 de julio, ha declarado que la diferencia entre
el delito de apropiacién indebida y el delito societario de administracion desleal con
arreglo a los criterios jurisprudenciales, se ha de cifrar en lo siguiente: Cuando el
acusado dispone con caracter definitivo del dinero que se le entregé en administra-
cién, actuando con vocacion de permanencia y sin visos de retorno, ha de aplicarse
el delito de apropiacion indebida en la modalidad de distraccion (art. 252 del C.
Penal). Se aplica el delito societario del art. 295 del C. Penal cuando el administrador
incurre en un abuso fraudulento en el ejercicio de sus facultades por darle un destino
al dinero distinto al que correspondia, pero sin el animo de disponer de forma defi-
nitiva del mismo en perjuicio de la sociedad, de modo que cuenta con un retorno
que después no se produce».

En cuanto al delito de administracion desleal —anterior articulo 295 CP—
deciamos en la STS 767/2014, de 4 de noviembre:

«Asf en la Sentencia 162/2013, de 21 de febrero, que recoge sentencias ante-
riores, se declara que los requisitos del tipo penal del art. 295, son los siguientes:

a) en cuanto al sujeto activo, que se trate de los administradores de hecho o de
derecho o de los socios de cualquier sociedad constituida o en formacién;

b) la accién nuclear es doble: o bien la disposicién fraudulenta de los bienes, o,
también, la contraccién de obligaciones a cargo de la sociedad;

¢) un elemento normativo del tipo, constituido por obrar con abuso de funciones
propias de su cargo, lo que da entrada a la legislacién mercantil de sociedades para
su interpretacion;
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d) el resultado es un perjuicio econémicamente evaluable a los socios, deposi-
tarios, cuentaparticipes o titulares de los bienes, valores o capital que administren.
Ciertamente, el tipo penal no se refiere directamente a la sociedad, lo que constituye
un defecto legal en la redaccién de la norma, pero no cabe duda que el perjuicio
societario comprende la proyeccion de tal perjuicio hacia los socios.

e) se ha de originar un beneficio propio del sujeto activo del delito, o de un
tercero, incluyéndose jurisprudencialmente la simple desaparicion de bienes, sin
que se acredite a donde se han dirigido: basta la despatrimonializacién de la socie-
dad, no siendo necesario que se pruebe que el beneficio ha quedado incorporado
al patrimonio del acusado, sino tGinicamente acreditar el perjuicio patrimonial de lo
administrado como consecuencia de la gestion desleal infractora de los deberes de
fidelidad inherentes a su funcion.

f) el tipo no conlleva necesariamente el animus rem sibi habendi, aunque tampoco
lo excluya, y ordinariamente concurrird, por lo que solo precisa el dolo genérico que
equivale al conocimiento y consentimiento del perjuicio que se ocasiona al principal;

g) este precepto requiere que la puesta en escena del mismo lo sea en el ambito
de una sociedad mercantil, constituida o en formacion;

h) finalmente, no exige el precepto una cantidad minima que lo separe de una
falta de similar tipologia (como ocurre con la apropiacién indebida, en la suma de
400 euros), sino que cualquier cuantia defraudada o distraida permite la incardina-
cién de los hechos en este delito, y consiguientemente, se producird su comisién».

55. ;CUANDO HAY CONDUCTA TiPICA EN LOS ADMINISTRADORES
DE HECHO O DERECHO EN EL EJERCICIO DE SUS FUNCIONES
PARA COMETER ESTE DELITO?

El texto penal sanciona en el art. 252 CP a los que teniendo facultades
para administrar un patrimonio ajeno, emanadas de la ley, encomendadas
por la autoridad o asumidas mediante un negocio juridico, las infrinjan exce-
diéndose en el ejercicio de las mismas y, de esa manera, causen un perjuicio
al patrimonio administrado.

Se exige, con ello dos requisitos:

a. Una infraccién de los deberes como administradores excediéndose en
el ejercicio de las mismas.

b. Que con esa conducta causen un perjuicio al patrimonio administrado.

Senala al respecto JUANES PECES® que habra que acudir en primer lugar a
su titulo constitutivo, es decir, la ley, el negocio juridico, la encomienda de la

3) Vid. ut.
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autoridad y a los principios generales, entre los que hay que tener en cuenta el
art. 1.889 del Cédigo Civil, que utiliza la férmula de diligencia de un buen padre
de familia, el genérico del art. 1.094 del Cédigo Civil, que dispone que el que
estd obligado a dar alguna cosa lo estd también a conservarla con la diligencia
de un buen padre de familia, y también a la Ley de sociedades de capital, en la
que se enumeran los deberes de un administrador que, si bien se proyectan en
el dmbito societario, sus criterios debidamente ponderados pueden servir como
criterios hermenéuticos para fijar los deberes de los administradores. Dichos
deberes, fundamentalmente, son dos: a) el deber de diligencia, y b) el de lealtad.

En virtud del primero, el administrador ha de cumplir los deberes exigibles
para una adecuada administraciéon, cumpliendo lo que haria idealmente, y
en funcion de las circunstancias concretas, un ordenado empresario o un
buen padre de familia. En definitiva, el deber de diligencia comprende el
cumplimiento de los deberes impuestos por las leyes y los estatutos y la
adopcién de medidas adecuadas de direccion y control, un nivel de dedica-
cién adecuado y la obtencién y utilizacion de la informaciéon en cada caso
necesario para el acto de gestién de que se trate.

En cuanto al deber de lealtad, comprende la actuacién de buena fe y el
interés del patrimonio.

Hay que entender que el exceso del administrador debe vincularse a la
idea de fraude, entendida como una actuacién objetivamente contraria al
patrimonio del administrador. Debe haber una actuacién dolosa de fraude
por el administrador en ese exceso en sus funciones y apartamiento de sus
deberes y obligaciones.

En cuanto del administrador estan la Ley de Sociedades de Capital (Real
Decreto Legislativo 1/2010) que regulan especificamente los deberes de los
administradores:

Los deberes de la Ley de Sociedades de Capital (Real Decreto Legislativo
1/2010) que regulan especificamente los deberes de los administradores:

1. Deber de diligencia (art. 225 LSC).

Ejercer el cargo con la diligencia de un ordenado empresario, atendiendo
a las funciones concretas que le correspondan, a las normas legales, estatu-
tarias y a los acuerdos societarios.

Dedicacién real para dirigir y controlar la sociedad, recabando la infor-
macion necesaria antes de tomar decisiones.

Si quieres adquirir esta .l 4 5
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2. Proteccién de la discrecionalidad empresarial (art. 226 LSC).
3. Deber de lealtad. (art. 227 LSC).

Actuar siempre en interés de la sociedad, subordinando los intereses per-
sonales. Exige actuar con honestidad y en interés de la sociedad.

4. Evitar conflictos de interés o aprovecharse de oportunidades que
correspondan a la sociedad. (art. 228 LSC).

Cumplir con el deber de secreto profesional; no usar el cargo para fines
distintos a los previstos.

5. Prohibiciones especificas.

No usar el nombre de la sociedad para beneficio propio ni invocar la
condicién de administrador indebidamente.

No competir con la sociedad ni aprovecharse de forma inapropiada del
cargo.

Abstenerse de gestionar operaciones en que exista un conflicto de interés
o beneficiar a personas vinculadas sin transparencia.

6. Representacion y gestion.

Representar legalmente a la sociedad frente a terceros, celebrando con-
tratos y actuando como su portavoz.

Gestionar eficazmente los bienes y recursos, buscando la viabilidad y
desarrollo de la empresa.

7. Cumplimiento normativo.

Garantizar que la sociedad cumple con sus obligaciones legales, fiscales,
laborales y contables.

Convocar las Juntas generales en los plazos y formas establecidos por ley
y estatutos.

8. Control de insolvencia.

Si la sociedad incurre en causa de disolucién (pérdidas, insolvencia),
debe solicitar su disolucién o concurso en los plazos legales, evitando agra-
vamiento de deudas.

Si quieres adquirir esta
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Todo ello debe venir acompanado de la debida existencia de los progra-
mas de cumplimiento normativo que vigilan y fiscalizan estas obligaciones
y detectan con rapidez los incumplimientos e infracciones para evitar el
fraude. Los administradores deben vigilar para tener implementado un buen
compliance en la empresa.

Por ello:

1. El administrador tiene un deber fiduciario de actuar en interés de la
sociedad.

2. Disponer de fondos para fines ajenos al objeto social y sin beneficio
para la empresa constituye un abuso de facultades y un perjuicio patrimonial
injustificado.

3. La diferencia entre mala gestion (responsabilidad civil) y administra-
cion desleal (responsabilidad penal) radica en la concurrencia de dolo y la
desviacion consciente de bienes o fondos.

4. Administrar una empresa implica actuar con lealtad, diligencia y trans-
parencia. Si se acttia con dolo hay delito del art. 252 CP.

5. Una mala gestién empresarial no equivale a delito si no hay dolo o
abuso de facultades.

56. ;ES DELICTIVA EX ART. 252 CP CUALQUIER OPERACION DE
RIESGO LLEVADA A CABO POR EL ADMINISTRADOR, O SE EXIGE
UNA CLARA ILICITUD PENAL ADEMAS DE LA MERCANTIL? ;ES
APLICABLE LA TESIS DE LA ACCESORIEDAD ESTRICTA O RELATIVA
O ASIMETRICA?

La mera ilicitud mercantil no puede conllevar directamente la comisién
de un delito de administracion desleal, ya que de ser asi cualquier operacion
de riesgo podria dar lugar a un delito del art. 252 CP si hay perjuicio socie-
tario.

Recuerda a estos efectos sefala COCA VILA® que:

«La doctrina penal, de manera practicamente undnime, asume la que se ha
venido a denominar la tesis de la accesoriedad relativa o asimétrica: solo el acto de

4) COCA VILA, Ivo, Universidad Pompeu Fabra. Becario de la Fundacién Alexander von
Humboldt. Diario La Ley, N.° 9371, Seccién Tribuna, 6 de marzo de 2019, Wolters Kluwer.
«La Business Judgment Rule ante la determinacién del riesgo permitido en el delito de
administracion desleal».
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gestion mercantilmente ilicito puede ser considerado penalmente relevante, pero no
todo acto de gestion mercantilmente ilicito integra automaticamente el injusto penal.

La antijuridicidad mercantil es, pues, condicién necesaria, pero no suficiente,
para afirmar la tipicidad penal del acto de gestion desleal; para ello es necesario
todavia un segundo filtro de antijuridicidad, este si, de naturaleza propiamente
penal.

En favor de esta tesis se suele aludir a dos principios fundamentales del jus
puniendi:

a. Por un lado, al de unidad del ordenamiento juridico, segtn el cual no deberia
producirse una contradiccion valorativa como la que resultaria de la confluencia de
la prohibicién penal de la adopcidn del negocio de riesgo y su permision societaria;

Y,

b. Por el otro, al principio de subsidiariedad y dltima ratio del Derecho penal,
segln el cual, no todo acto de gestién contraria al estandar del "ordenado empre-
sario" mereceria reproche penal, sino solo aquel considerado especialmente grave.

La teoria de la accesoriedad exige, por consiguiente, llevar a cabo un segundo
juicio de antijuridicidad estrictamente penal, que opera como tamiz para filtrar
aquellas infracciones del Derecho societario lo suficientemente graves como para
merecer adicionalmente el reproche penal.

Los problemas empiezan, sin embargo, a la hora de concretar los criterios estric-
tamente penales que habrian de permitir seleccionar de entre todo el mundo posible
de infracciones societarias aquellas merecedoras de pena.

En este sentido, es comdn la afirmacién en la doctrina y jurisprudencia alemanas
segln la cual solo las infracciones del Derecho primario "graves" son idéneas para
integrar el tipo penal. Y en un sentido parecido, es igualmente habitual la alusién al
caracter "evidente" de la infraccion o "indefendible" de la decisién empresarial
adoptada. Retomando el ejemplo arriba presentado, cabria todavia afirmar en este
sentido que el administrador que no respeta los deberes de informacién y, por ende,
no actGa amparado por la Business Judgment Rule, pese a infringir su deber de dili-
gencia mercantil, no comete un delito de administracion desleal, pues el negocio
adoptado es todavia susceptible de ser considerado penalmente atipico».

Sin embargo, pese a la teoria de la accesoriedad relativa y la accesoriedad
estricta se exige algo mas en la ilicitud doble mercantil y penal para integrar
el delito del art. 252 CP.

a. Tesis de la accesoriedad estricta. Pasa por aferrarse integramente a la
normativa societaria y estimar penalmente tipica la adopcién de todo nego-
cio de riesgo extramuros del amplio margen de discrecionalidad empresarial
configurado por el art. 226 LSC.
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El delito solo existiria cuando la conducta sea previamente ilicita y exi-
gible en el plano civil o mercantil, en términos plenos. El Derecho penal
quedaria totalmente subordinado al Derecho privado.

b. Tesis de la accesoriedad relativa o asimétrica. Solo el acto de gestion
mercantilmente ilicito puede ser considerado penalmente relevante, pero no
todo acto de gestion mercantilmente ilicito integra automdticamente el
injusto penal.

Bajo esta tesis el delito de administracion desleal no exige una previa
declaracién de responsabilidad civil o mercantil. Para interpretar el alcance
del art. 252 CP en esta perspectiva decir que el Derecho penal toma como
referencia los deberes extrapenales (legales, estatutarios, contractuales), pero
los reinterpreta autbnomamente desde la 6ptica del tipo penal.

Lo que se exige es una infraccion grave del deber de lealtad o de gestion,
un exceso en el ejercicio de las facultades de administracién, un perjuicio
patrimonial evaluable, real o potencial, y la existencia de dolo que puede ser
directo o eventual.

La tesis que hoy debe considerarse dominante y correcta es la de la acce-
soriedad relativa o asimétrica, no la de la accesoriedad estricta.

Por ello, la administracion desleal es un delito auténomo, no condicio-
nado a la previa existencia de responsabilidad civil o mercantil. El andlisis
penal se centra en el abuso de funciones y el perjuicio patrimonial, no en la
correccion formal de la actuacién desde el punto de vista societario. No se
trata tan solo de una mera infraccién de la normativa penal. Para entrar en
el terreno del derecho penal se exige que exista el plus del dolo para llevar
a cabo la conducta que integra el art. 252 CP.

COCA VILA® [lega en este tema a cinco conclusiones:

«1. Dado que el art. 252 CP castiga también las infracciones del deber de velar
por el patrimonio administrado puramente "altruistas", resulta primordial determinar
con claridad el espacio de riesgo permitido ante la adopcién de negocios de riesgo
potencialmente lesivos para el patrimonio social. Ello no puede hacerse de espaldas
al sistema mercantil de deberes fiduciarios y, en particular, a la regla de proteccién
de la discrecionalidad empresarial del art. 226 LSC.

2. El art. 226 LSC establece una presuncion iuris et de iure de diligencia del
administrador que adopta una decisién empresarial discrecional de buena fe, sin un
interés personal en el asunto, con informacién suficiente y con arreglo a un proce-

(5) Vid. ut.
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dimiento decisorio adecuado. Ello trae causa de la voluntad del legislador de incen-
tivar modelos de administracion societaria eficientes. Se trata de reducir los costes
de gestion e incentivar una administracion original e innovadora.

3. La determinacién de la relacién que media entre el régimen de obligaciones
mercantiles y el tipo del art. 252 CP ha de tener en cuenta, por un lado, el distinto
telos de ambos sistemas normativos y, por el otro, la renuncia del legislador mercantil
a través del art. 226 LSC al analisis material del contenido de las decisiones empre-
sariales en favor de un mero analisis formal del procedimiento que las antecede.

4. Pese a su amplia aceptacién en la doctrina, la tesis de la accesoriedad relativa
no explica de manera convincente por qué el injusto del art. 252 CP, comprendido
este como un quebrantamiento de la voluntad del titular del patrimonio a través de
un acto de gestién patrimonial lesivo, deberfa quedar subordinado a un sistema nor-
mativo con un telos distinto y que recurre en la determinacién de los espacios de
riesgo permitido a un razonamiento esencialmente procedimentalista.

5. En este trabajo se defiende la necesidad de determinar los espacios de riesgo
permitido ante la toma de decisiones empresariales potencialmente lesivas del patri-
monio societario tomando como referencia exclusiva la voluntad del titular. El Dere-
cho societario y, en particular, la regla de proteccién de la discrecionalidad empre-
sarial es, por consiguiente, tan solo relevante en tanto en cuanto puedan operar como
indicio de la verdadera naturaleza material de la relacién de administracion libre-
mente acordada entre el titular y el administrador».

57. ;QUIEN PUEDE SER SUJETO ACTIVO DE ESTE DELITO?

Cualquier persona que ejerza como administrador de la sociedad. Sea de
hecho o de derecho. No importa tanto el titulo por el que ejerce el cargo,
sino sus facultades de gestion en la sociedad.

Recuerda JUANES PECES® que en cuanto al sujeto activo de dicho delito
y a las conductas subsumibles en él, procede hacer las siguientes conside-
raciones: ha de ser la persona que administre el patrimonio ajeno, sea gestor,
administrador, representante, apoderado, tutor, padre, siendo indiferente que
el titulo de administracion, sea legal, contractual, administrativo o testamen-
tario.

Sefiala PAVON HERRADON que «aunque administrador de bienes aje-
nos puede llegar a ser muchas personas, sin embargo a los efectos de la
comisién del delito es preciso ostentar dicha cualidad por mandato legal, de
la autoridad o por negocio juridico».

(6) Vid. ut.
(7) Vid. ut.
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Y se afade que:

«Se trataria del administrador de derecho y de hecho de una sociedad constituida
o en formacién. Desde esta 6ptica, sera administrador de derecho la persona fisica
o juridica que, ostentando o no la condicién de socio, se ocupa, en forma individual
o en forma colegiada (junto con otros), de la gestion de los intereses patrimoniales
de las sociedades mercantiles, al tiempo que de su representacion en sus relaciones
internas y externas.

a. Administrador de derecho. De este modo, puede afirmarse que es adminis-
trador de derecho de la sociedad quien lleva a cabo la gestion y representacion de
la entidad, siendo un concepto preciso y depurado para la legislacion mercantil,
pues viene referido a las personas integrantes del 6rgano de administracion social,
las cuales constan inscritas como tales en el Registro Mercantil.

b. Administrador de hecho. Y serd administrador de hecho, conforme a la pre-
vision del articulo 236 de la Ley de Sociedades de Capital, "la persona que en la
realidad del trafico desempeiie sin titulo... las funciones propias de administrador,
como, en su caso, aquella bajo cuyas instrucciones actiien los administradores de
la sociedad"; la posicién de los administradores de hecho no trae su origen, pues,
en su nombramiento formal, sino en un poder de actuacién material».

58. ;CABE INCLUIR AL ADMINISTRADOR DE HECHO?

Por descontado, porque aunque no se trate de cargo inscrito en el registro
mercantil no es esto lo que califica el delito del art. 252 CP, sino el ejercicio
del cargo en esa condicién, y como tal lo ejerce el administrador de hecho.

Sobre esta figura se pronuncia el Tribunal Supremo, Sala Segunda, de lo
Penal, Sentencia 223/2025 de 12 Mar. 2025, Rec. 5765/2022:

«Lo hacia en calidad de administrador de hecho, y aunque el recurrente sostenga
una extensa alegacion respecto a que no tenia intervencion alguna en la sociedad y
que no se le puede imputar lo ocurrido debe descartarse esa negativa a asumir su
responsabilidad porque existié coparticipacion del recurrente en los hechos con el
primer recurrente.

La Sentencia de esta Sala del Tribunal Supremo de 8 de abril de 2016 sefiala al
respecto que:

"A tal fin, tendra la consideracion de administrador de hecho tanto la persona
que la realidad del trafico desempene sin titulo, con un titulo nulo o extinguido, o
con otro titulo, las funciones propias de administrador, como, en su caso, aquella
bajo cuyas instrucciones actien los administradores de la sociedad.

...Esta Sala ha declarado que lo son [administradores de hecho] ‘quienes, sin
ostentar formalmente el nombramiento de administrador y demas requisitos exigi-
bles, ejercen la funcion como si estuviesen legitimados prescindiendo de tales for-
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malidades, pero no a quienes actiian regularmente por mandato de los administra-
dores o como gestores de estos, pues la caracteristica del administrador de hecho
no es la realizacion material de determinadas funciones, sino la actuacién en la
condicién de administrador con inobservancia de las formalidades minimas que la
Ley o los estatutos exigen para adquirir tal condicién’ (sentencias 261/2007, de 14
de marzo (R} 2007, 1793); 55/2008, de 8 de febrero; 79/2009, de 4 de febrero;
240/2009, de 14 de abril (R} 2009, 2897); y 261/2007, de 14 de marzo). Es decir,
cuando la actuacion supone el ejercicio efectivo de funciones propias del érgano de
administracién de forma continuada y sin sujecién a otras directrices que las que
derivan de su configuracion como érgano de ejecucion de los acuerdos adoptados
por la junta general".

Conforme a esta jurisprudencia, la nocién de administrador de hecho presupone
un elemento negativo (carecer de la designacion formal de administrador, con inde-
pendencia de que lo hubiera sido antes, o de que lo fuera después), y se configura
en torno a tres elementos caracterizadores: i) debe desarrollar una actividad de ges-
tién sobre materias propias del administrador de la sociedad; ii) esta actividad tiene
que haberse realizado de forma sistematica y continuada, esto es, el ejercicio de la
gestion ha de tener una intensidad cualitativa y cuantitativa; y iii) se ha de prestar de
forma independiente, con poder auténomo de decision, y con respaldo de la socie-
dad.

Y como recuerda la mejor doctrina la introduccién del administrador de hecho
ha registrado una fase expansiva constante dentro del ordenamiento juridico. Mas
alla del Derecho mercantil, han sido varias las disposiciones legales en las que la
atribucion de responsabilidad a los administradores se ha realizado sefialando tanto
a los administradores de derecho como a los de hecho. Baste con citar, por ejemplo,
el articulo 31 del Cédigo Penal o el articulo 43.1 de la Ley General Tributaria, recor-
dando por supuesto que esa misma solucién fue incorporada a nuestra legislacion
societaria (sin ir mas lejos, ya la recogia el articulo 236 LSC previo a la reforma) y
dentro de la Ley Concursal. En muchos de los casos, la finalidad legislativa ha sido
la misma: extender o aplicar la responsabilidad a quien realmente es el titular del
poder de decisién en el seno de una sociedad y, en esa condicién, el responsable
final del acto ilicito. Al margen de las sucesivas soluciones legislativas, el adminis-
trador de hecho habia dado lugar a una variada configuracién jurisprudencial en los
distintos dmbitos.

No es posible olvidar, también, la responsabilidad de los administradores de
hecho que se puede enmarcar en el ambito civil, mercantil y penal. Y ello es asi
porque en el ambito societario no cabe que la ocultacién de la externalizacion for-
mal del caracter de administrador de derecho cuando se enraiza en la figura del
administrador de hecho pueda quedar eximida de responsabilidades de todo tipo.

Sefiala, asi, el art. 236.3 del Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por
el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital que:

3. La responsabilidad de los administradores se extiende igualmente a los admi-
nistradores de hecho. A tal fin, tendra la consideracion de administrador de hecho
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tanto la persona que en la realidad del trafico desemperie sin titulo, con un titulo
nulo o extinguido, o con otro titulo, las funciones propias de administrador, como,
en su caso, aquella bajo cuyas instrucciones actden los administradores de la socie-
dad.

Sefiala, asi, la doctrina que de la redaccion del precepto, podemos diferenciar
dos categorias dentro de la figura del administrador de hecho: de un lado, el que
ejerce el poder de decision personalmente y se presenta como administrador de la
sociedad frente a terceros, esto es lo que podriamos llamar ejercicio directo (admi-
nistradores notorios o aparentes); y, de otro lado, el que ejerce el poder de decisién
indirectamente, a través de instrucciones que da a los administradores de derecho
(administradores ocultos).

Por ello, la inexistencia del caracter formal de la condicién de administrador de
la sociedad mercantil no puede privar de responsabilidad a quien actia como tal
como factor, aunque sin cargo formal inscrito en el Registro Mercantil, ya que si su
actuacién, como consta en los hechos probados, determina la condicién del recu-
rrente en la actuacion delictiva llevada a cabo fijada en los hechos probados existira
la responsabilidad penal en la coparticipacién en los hechos delictivos con el admi-
nistrador de derecho. En estos casos la actuacién del administrador de hecho es la
misma que el administrador de derecho y la inexistencia de cargo formal no va a
excluir su responsabilidad en el delito de alzamiento de bienes, ya que si la actuacion
es idéntica en ambos casos la responsabilidad penal también lo es.

Hay que recordar que el art. 31 CP senala que El que actlie como administrador
de hecho o de derecho de una persona juridica, o en nombre o representacién legal
o voluntaria de otro, responderd personalmente, aunque no concurran en él las con-
diciones, cualidades o relaciones que la correspondiente figura de delito requiera
para poder ser sujeto activo del mismo, si tales circunstancias se dan en la entidad
o persona en cuyo nombre o representacién obre.

Y, como indica la mejor doctrina, una novedad de este art. con respecto al art.
15 bis del CP antiguo es que introduce la palabra "Administrador" de hecho o de
derecho, sustituyendo a la palabra "directivo". En cuanto a la matizacién de hecho
o de derecho, significa que no es necesario que el nombramiento de administrador
sea oficial e inscrito en el Registro Mercantil, sino que basta con que se actiie como
Administrador, Gerente, Director, etc., de hecho, y que sea evidente que esa persona
sea la que esté al frente de la empresa y actlie en representacion de esta, realizando
todas las funciones inherentes al cargo.

Y se afade que evidentes razones de politica criminal aconsejan no dejar al
margen de los delitos societarios a los administradores de hecho. En caso contrario,
se favoreceria absurdamente con la impunidad frente a los delitos societarios a quie-
nes por desidia no se hubiesen preocupado de regularizar la sociedad o la designa-
cién de administradores y a quienes dolosamente hubiesen creado la situacion irre-
gular para sustraerse del ambito de los delitos societarios.
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... Debemos recordar respecto a la forma "societaria" ya reconocida por el orde-
namiento juridico con la que ha llevado los actos delictivos el recurrente que por
administradores de hecho habria que incluir:

Los que ofrezcan alguna irregularidad en su situacién juridica, como podrian ser
los administradores con nombramiento afecto de nulidad, defectuoso, no aceptado,
no inscrito o caducado.

Todos aquellos sujetos que de hecho ejerzan las funciones propias del cargo de
administrador, en cuanto qué érgano de gestion y representacion de la sociedad que
es la que ha llevado a cabo el recurrente.

[...]

La actuacion del recurrente puede configurarse, asi, como la apariencia juridica
del administrador formal.

Y se debe englobar bajo la figura del administrador de hecho a quienes controlan
de hecho la sociedad, la gestion social, ejerciendo sobre los administradores for-
males una influencia decisiva y llegando a sustituirles sin aparecer como tales ante
terceros, aunque en este caso ha realizado los actos conjuntamente y en connivencia
con él como asi consta en la prueba practicada y valorada por el Tribunal (apartados
5.2y 21 FD 1.9 y la de aquellos que sin ocupar cargo formal controlan de hecho la
gestion social y aparecen de hecho frente a terceros con la apariencia juridica de
administrador formal. En estos casos se exige:

— Que el administrador de hecho realice una actuacion positiva de participa-
cion efectiva en la gestién y administracion de la sociedad.

— Se infringe, con ello, la prohibicion de ejercer actividades de administracién
en quienes no la tienen conferida.

— Las actividades que desarrolla seran de direccion, gestion o administracion.

* Actos de administracion en sentido estricto: convocatoria de junta general,
redaccién de cuentas anuales, etc.

* Actos de gestion de negocios sociales.
* Direccién y gestion de la sociedad que constituye el objeto de la misma.

También se ha denominado a esta forma de actuar del recurrente como la del
administrador oculto. Realiza funciones de gestion pero sin que conste su nombre
inscrito en el Registro Mercantil. Son los administradores que controlan de hecho la
gestion social sin ocupar formalmente el cargo, ejerciendo sobre los administradores
formales una influencia decisiva, e incluso llegandolos a sustituir, sin aparecer como
tales ante terceros. Es mds preocupante esta figura del que aparece de forma externa,
pero con defectos formales que le impiden se considere de derecho».
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59. ;Y SI LA EMPRESA ES PUBLICA Y EL PATRIMONIO ADMINIS-
TRADO?

En ese caso el delito que se comete es el de malversacion de caudales
publicos de los arts. 432 y ss. CP.

60. ;ES DELITO DOLOSO? ;CABE LA COMISION POR IMPRUDENCIA?

En cuanto al elemento subjetivo, basta con el dolo genérico, no exigién-
dose un elemento subjetivo del injusto.

Recuerda JUANES PECES® que el art. 252 contempla un delito doloso,
como se deriva de la palabra excederse, que requiere por la propia signifi-
cacién etimolégica de la palabra una cierta intencionalidad, lo que excluiria
las conductas imprudentes, pero no asi el dolo eventual.

El abuso en el ejercicio de la funcién como administrador implica una
accion voluntaria y consciente, que lleva a un dolo genérico, no una mera
negligencia. Es decir, no basta con un error o imprudencia.

Ademas, debe entenderse que el tipo penal no incluye expresamente la
imprudencia como modo de comisién. Y, por ello, se entiende que las ges-
tiones negligentes encajan en la responsabilidad civil o mercantil, no en el
ambito penal, salvo que haya dolo o abuso consciente de facultades.

El delito exige dolo o abuso consciente de las facultades administrativas,
no es un tipo penal que se cometa por imprudencia. Por tanto, no cabe la
comisién por imprudencia: en su lugar, las conductas negligentes o impru-
dentes se encauzan por la via civil o mercantil, no penal.

Por ello:

1. Debe existir un uso abusivo o excesivo de las funciones atribuidas al
administrador, no basta una gestion equivocada.

2. La conducta debe ser voluntaria, consciente y dirigida a alterar el patri-
monio, no una mera negligencia. Debe existir dolo directo o eventual.

3. La accion debe haber causado un perjuicio econémico evaluable para
la sociedad o terceros. Sin la prueba por la acusacién del perjuicio no hay
delito del art. 252 CP.

(8) Vid. ut.
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4. Las decisiones empresariales arriesgadas o erréneas (imprudentes) pue-
den provocar pérdidas, pero no configuran delito penal sin dolo.

61. ;QUE PUEDE ALEGAR LA DEFENSA EN UNA ACUSACION POR
ADMINISTRACION DESLEAL?

Podria alegarse que:

a. No hubo abuso de funciones y que estaban dentro de sus funciones la
actuacion llevada a cabo.

b. Que no hubo perjuicio patrimonial y que los fondos fueron usados para
operaciones empresariales legitimas y que si no se llegé al fin pretendido ello
fue por las propias vicisitudes del devenir de la gestion mercantil en donde
en unas ocasiones se gana y acierta y en otras hay pérdidas, pero que ello no
fue por actos de abuso en la funcién, sino por las propias circunstancias de
los negocios, donde no siempre se acierta o gana para la empresa.

c. Que no hay prueba clara de abuso de funciones y perjuicio econémico
real.

d. La gestion llevada a cabo fue una decision empresarial legitima y no
un acto delictivo.

e. Que la gestion estaba dentro del marco de la actividad empresarial
propia de la funcién como administrador.

f. Acreditar que las pérdidas fueron consecuencia del mercado y no de
una actuacion dolosa del administrador. Y ello porque a este no se le exige
que sus gestiones siempre conlleven un beneficio para la empresa, sino que
puede haber perjuicio, pero se exige que sea doloso y hasta por dolo even-
tual.

g. Que las decisiones econémicas adoptadas no fueron arbitrarias.

h. Aportar periciales que prueben lo expuesto y combatan la pericial de
la acusacion.

i. Acreditar que la gestion llevada a cabo era necesaria para la empresa.

j. Demostrar que no hubo abuso de poder ni perjuicio ocasionado con
dolo directo o eventual.
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263 preguntas y respuestas, los tipos penales que en el Codigo Penal

tienen relevancia en el ambito econémico en torno a la apropiacion
indebida, administracién desleal, estafa, frustracion de la ejecucion,
insolvencia punible, delitos societarios, blanqueo de capitales, delito fiscal
y contra la seguridad social, fraude de subvenciones, falsedad contable, la
excusa absolutoria del art. 268 CP, y se realiza un analisis de la exigencia
de la introduccién de los programas de cumplimiento normativo en las
empresas para evitar la delincuencia econémica ad intra y ad extra.

Se ofrece, con el sistema de preguntas y respuestas, el andlisis de la
jurisprudencia mas reciente del Tribunal Supremo, totalmente actualizada,

y de la doctrina mas especializada, con las respuestas a las preguntas que
surgen en la practica de estos delitos econémicos, ofreciendo, con ello,
seguridad juridica a las dudas y aclarando las caracteristicas de cada uno de
estos delitos, a fin de ofrecer una respuesta actualizada a los interrogantes
que surgen en la practica diaria.

S e analizan en esta guia practica de delitos econdmicos, con un total de
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