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| Algunas notas para el analisis del delito de administracion desleal

Maria Victoria Campos Gil Revista Penal, n.° 47. - Enero 2021

Ficha técnica

Autor: Maria Victoria Campos Gil
Adscripcion institucional: Licenciada en Derecho
Title: Some notes for the analysis of the offence of Unfair Administration

Sumario: 1) Analisis previo a la delimitacion del bien juridico protegido; 2) El bien juridico protegido; 3) La conducta
tipica; 4) El resultado tipico; 5) El célculo del perjuicio patrimonial.

Summary: 1) Analysis prior to the delimitation of the protected legal good; 2) The protected legal good; 3) The typical
conduct; 4) The typical result; 5) The calculation of the economic damage.

Resumen: El objeto de este trabajo es el estudio del articulo 252 del Cddigo Penal, que se introdujo en nuestro sistema
legislativo tras la Reforma del Codigo Penal por la ley Organica 1/2015. En estas paginas se ha realizado un analisis
del tipo penal teniendo en cuenta: En primer lugar, el bien juridico protegido. Acto seguido, el comportamiento tipico,
concretando cuales son las facultades del administrador y como se materializa la infraccion y exceso de estas. Por ul-
timo, el resultado tipico que se confirma en la causacion de un perjuicio al patrimonio administrado, exponiendo aqui
los requisitos y formas de calcular el dafio, pérdida de valor o menoscabo que sufre el patrimonio, realizando un repaso
dogmatico y jurisprudencial de los criterios, parametros y variables a aplicables o, a tener en cuenta.

Palabras clave: Administracion Desleal; facultades del administrador: perjuicio patrimonial, riesgo permitido; nego-
cios de riesgo; principio de saldo; lucro cesante.

Abstract: The purpose of this paper is the study of article 252 of the Spanish Criminal Code, which was introduced
into our legislative system after the reform of the Criminal Code by Organic Law 1/2015. In these pages an analysis of
the criminal type has been made considering: Firstly, the protected legal good. Then, the typical behaviour, specifying
which are the faculties of the administrator and how the infraction and excess of these is materialized. Finally, the
typical result that is confirmed in the cause of a damage to the administered assets, exposing here the requirements and
ways to calculate the damage, loss of value or impairment suffered by the assets, making a dogmatic and jurisprudential
review of the criteria, parameters and variables to be applied or to be taken into account.

Key words: Unfair Administration; faculties of the administrator: patrimonial damage, permitted risk; risky business;
principle of balance; loss of profit.

Rec.: 12/09/2020 Fav.: 21/10/2020
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1. ANALISIS PREVIO A LA DELIMITACION DEL
BIEN JURIDICO

Antes de entrar en el andlisis del bien juridico pro-
tegido en el articulo 252 del Codigo Penal —delito de
administracion desleal—, conviene tener en cuenta el
ambito en que en la mayoria de estos hechos se come-
ten, lo que sin duda ayudara a delimitar el objeto juri-
dico de proteccion y como consecuencia de la postura
adoptada, la definicion y comprension del perjuicio al
patrimonio del administrado.

Aun cuando el tipo que nos ocupa admite la adminis-
tracion de patrimonios particulares y societarios, en la
mayoria de los casos el delito de administracion desleal
se comete sobre estos Ultimos. La proteccion juridica,
focalizada en el cumplimiento dentro de la empresa, lo
deberd ser desde una doble perspectiva: A) Orden juri-
dico institucional y B) Gobierno corporativo de la mis-
ma. Anélisis que debe servir de base al establecimiento
de aquello que se puede considerar el perjuicio tipico
del articulo 252 del Cddigo penal.

A. El primero se refiere al respeto del sistema legis-
lativo, teniendo en cuenta la normativa extrape-
nal. Desde una perspectiva practica no es extrafio
el incumplimiento de obligaciones tributarias',
administrativas, laborales o civiles que derivan
en sanciones pecuniarias o incluso prohibiciones
de contratacion con la Administracién Publica,
que materializarian el perjuicio econéomico que
exige el 252 CP para su consumacion. En este
sentido, la doctrina alemana acufia el término
“accesoriedad asimétrica” refiriéndose a la nor-
mativa mercantil y su desarrollo jurisprudencial,

entendido no como una relaciéon de subsidiarie-
dad o primacia sino de dependencia al contexto
normativo del denominado “ambito primario™.
B. En cuanto al gobierno corporativo, —entendido
como el conjunto de normas internas y principios
rectores que regulan el buen funcionamiento em-
presarial respetando la ética y cultura social—,
existiran directrices de gestion y administracion
del patrimonio empresarial de obligado cumpli-
miento (como pueden ser prohibicion de inver-
siones en determinados mercados o paises, pro-
hibicion de contratacién con proveedores con
los que existan conflictos de interés o cualquier
negocio que pueda poner en riesgo la transparen-
cia de la empresa o su reputacion). Centrandonos
en la reputacion, estariamos ante una situacion en
la que el perjuicio es un dafio indirecto, el per-
juicio econdémico derivaria de esta lesion de la
reputacion ciertamente de dificil cuantificacion.
En estos casos no estariamos ante un delito de
administracion desleal; mantener la tipicidad
llevaria a criminalizar cualquier conducta del
administrador, sin excluir que pueda calificarse
el hecho como otro delito. Mantener la califica-
cién como un delito de administracion desleal
supondria volver a una aplicacion de la teoria de
la equivalencia de condiciones en su formulacion
inicial, olvidando las exigencias de la imputacién
objetiva’.
Sin embargo, en contra de lo anterior, desde una 6p-
tica puramente economica, prima el beneficio contable
que cuantitativamente se obtengan. Habra que ponde-

1 Vid. STS (Sala de lo Penal, Seccion 12) 464/2014 de 3 de junio (RJ 2014\4219). EI TS aprecia la existencia de un delito continuado

de falsedad de documento social (art. 290.2 CP) en concurso medial con un delito continuado de administracion desleal (art. 295 CP). En
concreto por las deudas generadas con la Agencia Tributaria, “ya que concreta un perjuicio derivado de la falsedad de los documentos
sociales, diverso del originado con las disposiciones fraudulentas (que se concretan en el supuesto de hecho en desviaciones que realiza
el sujeto activo de los bienes sociales a su patrimonio personal), el referido al reflejo que en el pago ordinario de los impuestos conllevo la
alteracion de las cuentas de la sociedad y la consecuente deuda generada con la Hacienda Publica con las consecuencia peyorativas que
las reclamaciones de la Agencia Tributaria conllevaban”. Se impone, asi como responsabilidad civil derivada de delito la cuantia defraudada
mas intereses legales asi como los impuestos reclamados por la Agencia Tributaria en concepto de dafios y perjuicios.

2 MANSDORFER pp. 186 y S. (N° MARG. 354) Apud FEIJOO SANCHEZ, B.: “Orden socioeconémico y delito”. Editorial B de F,
Buenos Aires (2016), pp. 35-38.

3 Sobre las buenas practicas en el gobierno corporativo societario: STS (Sala de lo Penal, Seccién 12) 316/2018 de 28 de Junio
(RJ 2018/3693), “ha sido pieza esencial en la reestructuracion del buen gobierno corporativo de las sociedades que se implanten e
implementen protocolos de buena gestién de los administradores de las sociedades mercantiles (...) Comisién Olivencia con un doble
encargo: redactar un informe sobre la problematica de los consejos de administracion de las sociedades que cotizan en bolsa (Informe
sobre el Consejo de Administracion); y, en segundo lugar, elaborar un Cédigo de Buen Gobierno de asuncion voluntaria por parte de dichas
empresas. La finalidad de ambos documentos era la de dar respuesta a una creciente demanda de mayores cotas de eficacia, agilidad,
responsabilidad y transparencia en la gestion, en aras a una mas elevada credibilidad y una mejor defensa de los intereses de los accionis-
tas; en suma, hacer que los consejos sean auténticos dinamizadores de la vida de la empresa. Junto con este Cédigo Olivenza fue capital
para el buen gobierno de la administracion en las empresas la introduccién de los programas de compliance (...), ya que el control interno
en las empresas mediante la técnica anglosajona del compliance programe como conjunto de normas de caracter interno, establecidas en
la empresa a iniciativa del érgano de administracion, con la finalidad de implementar en ella un modelo de organizacién y gestion eficaz e
idéneo que le permita mitigar el riesgo de la comisién de delitos y exonerar a la empresa y, en su caso, al érgano de administracion, de la
responsabilidad penal de los delitos cometidos por sus directivos y empleados”.
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rar asi el perjuicio que se produzca con el beneficio que
se recibe a cambio, atendiendo al principio contable de
saldo. Hay que tener en cuenta, ademas, supuestos en
los que observada una pérdida en la esfera contable, se
pruebe que efectivamente supone una mejora para el
buen funcionamiento del negocio.

Este criterio estrictamente econdomico no se puede
aceptar en su totalidad; en la delimitacion del bien juri-
dico que en adelante se analizara, se observan no solo
elementos dinerarios sino derechos o bienes inmateria-
les dificilmente cuantificables como la reputacion.

2. EL BIEN JURIDICO PROTEGIDO

Por la doctrina se ha discutido el bien juridico prote-
gido en el delito de administracion desleal, pudiéndose
sefialar tres posturas: 1) en primer lugar la que sefiala
el patrimonio como interés juridico protegido; 2) la que
considera que estamos ante un bien juridico mixto; 3)
y por ultimo, aquella que sefiala el orden socioecono-
mico, 0 un aspecto de este, como objeto de proteccion
juridica. Algunas de estas tesis se formularon en rela-
cién con el anterior articulo 295 del codigo penal, pero
siguen teniendo interés en la interpretacion del actual
252 del texto penal.

1. El patrimonio como bien juridico protegido. Para
los autores partidarios de esta tesis, nos encontra-
mos ante un bien juridico individual*, con inde-
pendencia de que estos actos puedan o no afectar
al orden socioeconomico, ya que el objeto juri-
dico de proteccion en el actual articulo 252 del
Coédigo Penal, al igual que en el anterior 295, es
individual, sin perjuicio de la titularidad del pa-
trimonio por sujeto fisico o juridico.

El concepto de patrimonio® adoptado en este arti-

culo, por corresponderse mejor con el objeto de
proteccion de la norma, es el que integra todos
los elementos que lo conforman. Hablamos de
patrimonio en sentido global, teniendo en cuenta
todos los elementos que lo integran y no bienes o
derechos aislados. Por tanto, la accion no atenta
contra un bien concreto sino sobre el agregado de
activos que conforman el patrimonio®.

Bien juridico de caracter mixto. Por un sector de
la doctrina se ha defendido que el delito de admi-
nistracion desleal, ya con el antiguo articulo 295
del Codigo Penal, protege no solo el patrimonio
del administrado, como bien juridico protegido,
de caracter individual, sino que también estamos
en presencia de un interés juridico de naturaleza
mixta. Asi, FARALDO CABANA considera que
el objeto juridico de proteccion es de naturale-
za mixta-patrimonial, pues “se trata de proteger
como objetivo politico-criminal no solo el pa-
trimonio de la sociedad y de los demas sujetos
pasivos, sino también la propia trascendencia y
el buen funcionamiento de la economia de mer-
cado basada en las sociedades, distinguiendo de
los que tienen por mision la propiedad™.

Orden socioeconémico como bien juridico pro-
tegido Otros autores han sefialado que el bien
juridico protegido no tiene naturaleza individual,
ni mixta, integrandose en la esfera del orden eco-
némico, independiente del ente individual en la
sociedad. Para estos autores, el delito de admi-
nistracion desleal atenta contra el orden publico
econdmico®, o economia nacional’. En contra

4 PAVON HERRADON, entiende que frente al delito de apropiacion indebida que preserva la propiedad, el bien juridico protegido
en este caso es “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 proteccion del patrimonio” PAVON HERRADON, D.: “El delito de Administracion desleal’, p. 27 en GOMEZ PAVON,
BUSTOS RUBIO y PAVON HERRADON: “Delitos Econdémicos, Andlisis doctrinal y jurisprudencial”. Bosch, Madrid (2019).

5 Desde una concepcion global, NUNEZ CASTANO define el patrimonio como “el conjunto de bienes, derechos, obligaciones,
activos que lo conforman, incluyendo tanto los elementos materiales como los inmateriales, muebles e inmuebles, valores, activos patrimo-
niales, etc. NUNEZ CASTANO, E.:” Los delitos patrimoniales de defraudacion (I): (...)’, p. 76. en GALAN MUNOZ y NUNEZ CASTANO:
“Manual de derecho Penal econémico y de la Empresa” Tirant Lo Blanch. Valencia (2018). Al respecto del concepto de patrimonio se han
elaborado diversas tesis. Ver por todos. Concepto de patrimonio como “conjunto de bienes y obligaciones de una persona, considerado
como una universalidad de derecho, es decir, como una masa movil, cuyo activo y pasivo no pueden disociarse” ademas afiade que no
solo las personas fisicas podran ser titulares de patrimonio sino que también se concibe para personas juridicas, por su concepcion real,
“no sélo existe patrimonio personal”. DE CASTRO F.: “Temas de derecho Civil”, Editorial Castro y Bravo, Federico de. Madrid (1972), p. 35
y ss. Asi mismo VELA SANCHEZ conceptua el patrimonio como “conjunto de relaciones juridicas valuables en dinero que pertenecen a la
esfera juridica de una persona, activa o pasivamente” y su contenido abarcara “los bienes econdmicos, los derechos de valor pecuniario
y las deudas y obligaciones”. VELA SANCHEZ, A.J.: “Derecho Civil para el grado I. Parte General: El Patrimonio y las cosas” Dykinson.
Madrid, (2013), p. 131-133.

6 QUERALTJIMENEZ, J.: “Apropiacion Indebida, administracion desleal y corrupcion privada tras la reforma penal de 2015.”, en VV.
AA.: “Estudios de Derecho Penal (...)” Editorial Universitaria Ramén Areces, Madrid (2016), pp. 1283-1302.

7 FARALDO CABANA, P.: “Delitos Societarios”. Tirant Lo Blanch. Valencia (2015), p. 561.

8 CASTRO MORENO, A.: “El delito societario de administracién desleal. Art. 295 CP”. Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales.
Madrid (1998), p. 181.

9 HEREDERO J.A.: “Los delitos financieros en la jurisprudencia espafiola”. Editorial BOSCH. Barcelona (1969), pp. 5-7.
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CASTRO MORENO, que sin negar la posible
repercusion que para el orden econémico pueda
tener, indica que no debe ser este el bien juridi-
co protegido, apoyandose en la tesis de BAJO
FERNANDEZ para el que la idea de “econo-
mia nacional”, “es una expresion tan sumamente
vaga que carece de contenido conceptual, y no
constituye bien juridico penalmente protegido en
ningtn sector del Derecho Penal™®. Por ello en
todos los delitos que se consideran atentatorios
contra el orden econdmico, se seflalan como ob-

que no pueda considerarse que el hecho atente contra
principios, factores o sectores esenciales del orden so-
cioecondémico. En apoyo de esta tesis tampoco puede
olvidarse que el tipo no se consuma, ni consiste en el
mero exceso de las facultades del administrador, sino
que es preciso el perjuicio patrimonial.

3. LA CONDUCTA TiPICA

De acuerdo con la redaccion del articulo 252 CP'?,
el comportamiento tipico es la infraccion de las facul-

tades del administrador por excederse en el ejercicio
de estas, que ademas debe ser idoneo para ocasionar
el resultado consistente en el perjuicio patrimonial del
administrado'®.

Fijada de esta manera la conducta, es imprescindible
analizar qué significado tiene en el articulo 252 del Co-
digo Penal el exceso en el ejercicio de las facultades de
administracion, pues la redaccion tipica atiende a una
clara falta de delimitacién de los términos exceso'* y
facultades de administracion.

Se entiende que, por regla general, constituye un -ex-
ceso" “ir frontalmente contra los deberes que confor-

jetos juridicos de proteccion concretas parcelas

de ese orden, en cada uno de los tipos penales''.
En nuestra opinion en el delito objeto de este articu-
lo, el bien juridico protegido es el patrimonio del admi-
nistrado. Aunque no debe ser el criterio determinante,
el actual articulo 252 del Codigo Penal, se ubica entre
los denominados delitos patrimoniales, pero ademas,
su colocacion legal es entre los tipos que, segun la ma-
yoria de la doctrina, se corresponden con la proteccion
del patrimonio o de aspectos integrantes del patrimo-
nio. La inclusion del patrimonio de persona fisica hace

10 CASTRO MORENO, A.: op. cit., p. 184.

11 MUNOZ CONDE, F.: “Derecho Penal. Parte Especial. 20° edicién completamente revisada y puesta al dia conforme a las Leyes
Orgénicas 1/2015 'y 2/2015, de 30 de marzo”. Tirant lo Blanch. Valencia (2015), p. 391.

12 Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal, Art.
252 “1. Seran punibles con las penas del articulo 249 o, en su caso, con las del articulo 250, los que, teniendo facultades para administrar
un patrimonio ajeno, emanadas de la ley, encomendadas por la autoridad o asumidas mediante un negocio juridico, las infrinjan excedién-
dose en el gjercicio de las mismas y, de esa manera, causen un perjuicio al patrimonio administrado. 2. Sila cuantia del perjuicio patrimonial
no excediere de 400 euros, se impondra una pena de multa de uno a tres meses.”

13 No son pocos los autores que han criticado la forma tan genérica en la que el articulo esta redactado, que provoca una falta de
delimitacién de la modalidad de accién, pues s6lo se hace mencién al “exceso” pero sin mayor explicacién. MARTINEZ-BUJAN entiende
que genera la situacion de que meras o irrelevantes infracciones en la actuacion del administrador queden sancionadas: “acabar sancio-
nando una genérica falta de lealtad o de probidad en el administrador” Afiade que hubiera sido preferible mantener la redaccion del anterior
articulo 295 CP, “en el que, sobre la base del abuso de funciones, se concretaban las modalidades tipicas de accion en las conductas de
disponer de los bienes y contraer obligaciones”. MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C.:” Pasado, presente y futuro de los delitos de administra-
cion desleal y de apropiacioén indebida”. Estudios penales y Criminolégicos”, vol. XXXV (2015), p. 527. Parte de la doctrina entiende que
la delimitacién de la figura de abuso, que el articulo 252 CP recoge es excesivamente genérica sin mayor explicacion de cudles son las
modalidades de accién. MARTINEZ-BUJAN realiza asi una comparacion con el previo articulo 295 CP (donde la conducta tipica quedaba
definida con mayor taxatividad, se establecia “contraer obligaciones” y “disponer de los bienes” como conductas tipicas). Pero este autor
va mas alla, entendiendo que no sélo seria oportuno la inclusion de estas conductas que se mencionan, sino que es necesario hablar de
otras que prevean “conductas omisivas capaces de ocasiones un perjuicio patrimonial al administrado”. MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C. ib.

14 CASTELLO NICAS, N.:” Administracion desleal y apropiacién indebida tras la reforma de 2015: ;Compartimentos estancos?”.
Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia (2017) y GALVEZ JIMENEZ, A.: “El delito de administracién desleal (articulo 252 del
Cadigo Penal) en el ambito de las sociedades de capital’. Dykinson. Madrid (2019), p. 243. Se centra el debate en la consideracion del
exceso como extensivo —extralimitacion, por sobrepasar los limites y funciones de administracion atribuidos— o intensivo —para aquellas
conductas que implican un abuso dentro de las funciones “exceso funcional teleoldgico”. CASTELLO NICAS, N.: ibidem,, p. 24 Apud MO-
RALES PRATS, F.: “Apropiacion Indebida y administracion desleal (...)" en “Derecho Penal para un estado social y democratico de derecho
(...). Editorial UCM. Madrid (2016), pp. 703-704.

15 Ladoctrina se ha encargado de ofrecer soluciones interpretativas para este término: Aquellas conductas que suponen una ruptura
de la normativa que rige la relacion entre el administrador y el titular del patrimonio, acudiendo al poder de representacién cuando de ahi
provenga. En ultima instancia acudiendo a los criterios de “diligencia” o “buena fe” y en el ambito societario a Cédigos de buen gobierno cor-
porativo o los propios estatutos de la sociedad. NIETO MARTIN, A.: “Administracion desleal de patrimonio (art. 252)" en V. AA.: “Derecho
Penal Econdémico y de la Empresa’ Editorial Dykinson. Madrid (2018),, p. 255; “actos de disposicion, contraccién de obligaciones, omision
(no ejercitar un derecho de crédito) que pueda entenderse como un ejercicio de las facultades que ostenta el administrador, aquellas
conductas que generan un riesgo de sanciones o responsabilidad patrimonial para el patrimonio administrado” COCA VILA, I. y PASTOR
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man la esencia de la funcion de gestion en nombre de
otro de sus activos™'.

Se ha analizado por la doctrina si la “distraccion” de
los activos que integran el patrimonio, puede consti-
tuir la conducta tipica de este precepto en una doble
vertiente, como la omision del cumplimiento de las
obligaciones del administrador, y por otra el incumpli-
miento de las obligaciones a las que esta sometido el
patrimonio administrado'’. NUNEZ CASTANO opta
por un concepto amplio de exceso en las facultades del
administrador, entendiendo que la conducta tipica sera
“cualquier otro comportamiento del administrador que
suponga una extralimitacion en el encargo recibido, en
las facultades recibidas mediante la realizacion de ac-
ciones para las que no habia sido autorizado™'s.

Con respecto a las facultades de administracion, es
preciso establecer su contenido y naturaleza, puesto
que sera su infraccion lo que permita afirmar la tipi-
cidad del hecho, junto con la concurrencia del resto de
los elementos de la tipicidad. Teniendo en cuenta que
es “indiferente el origen legal, judicial, administrativa,
testamentaria o contractual de su designacion.”'. Aten-
diendo al 4mbito societario, la legislacion mercantil
(Real Decreto legislativo 1/2010, de 2 de Julio, por el
que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de So-
ciedades de Capital) establece en su articulo 225 como
deber del administrador “el deber de diligencia, al igual
que el articulo 228 “las obligaciones basicas derivadas
del deber de lealtad”, articulo 227 “prohibicion de
aprovechar oportunidades de negocio” o articulo 237
deber de actuar para evitar dafios o perjuicios™?.

De lo anterior debemos concluir que esa infraccion
de deber debe valorarse de acuerdo con la normativa
extrapenal, pero en cualquier caso la mera infraccion
de los deberes inherentes al cargo de administrador, no
encajan dentro de la conducta tipica del 252 CP, al en-
contrarnos ante un precepto que por un lado exige un
perjuicio patrimonial, como parte de los elementos del

tipo y por otra parte no todas las conductas que puede
cometer un administrador revisten igual importancia
para colmar la regulacion tipica de esta figura. Lo re-
levante serd la idoneidad para lesionar el bien juridico,
pues no toda infraccion de los deberes del cargo se pue-
de subsumir en el tipo, solo aquellos que lo sean por
exceso en las facultades de ese cargo, 1o que constituye
una limitacion del ambito de aplicacion del precepto.

4. RESULTADO TiPICO

Hay dos exigencias en la causacion del perjuicio en
el 252 CP a tener en cuenta. En primer lugar el perjui-
cio debe causarse al patrimonio administrado y no a un
tercero, sin embargo posible en el delito de apropiacion
indebida?'. Otra cuestion que por esencia resulta obvia,
es la obligatoriedad de que el patrimonio administrado
pertenezca a un tercero®.

Dado lo expuesto, el estudio de lo que debe conside-
rarse resultado tipico en el articulo 252 del Codigo Pe-
nal adquiere relevancia, porque como ya hemos dicho,
es preciso que ese perjuicio patrimonial pueda imputar-
se a la vulneracion del deber del cargo de administrador
por exceso en el mismo, al tratarse este de un delito de
resultado.

Entendemos que se produce un perjuicio cuando el
patrimonio sufre una pérdida de valor, un dafio, menos-
cabo o detrimento. Y ello como consecuencia directa
de la conducta tipica del sujeto activo. Partiendo de esta
idea todas las conductas que queden dentro de la esfera
del riesgo permitido, sobre todo cuando hablamos del
ambito societario, no tendrian relevancia penal. PAS-
TOR MUNOZ, en este sentido manifiesta que, mientras
que ese riesgo no sobrepase el umbral de tipicidad, no
completaria los elementos del tipo*. Siempre el perjui-
cio o resultado debe provenir de una conducta tipica, y
para la mayoria de la doctrina el riesgo permitido nunca
puede ser tipico, precisamente en muchos delitos con-
siste en incrementar el riesgo inherente a la actividad,

MUNOZ, N.: “La Administracién desleal (art. 252 CP)” en VV. AA.: “Lecciones de Derecho Penal, Parte Especial’ Editorial Atelier, Barcelona

(2019),, p. 270.

16 QUERALT JIMENEZ, J.: “Derecho Penal espariol. Parte Especial” Tirant lo Blanch, Valencia (2015), p. 585 y 586

17 PAVON HERRADON, D.: op. cit., p. 27

18 PAVON HERRADON, D.: op. cit., p. 27 apud. NUNEZ CASTANO, op. cit., p. 77-78.
19 RAMOS RUBIO, C.:" El nuevo delito de administracion desleal” en VV. AA: “Comentario a la reforma penal de 2015”. Editorial

Aranzadi, Pamplona (2015), p. 529-536

20 VERARIVERA, MC.: “El delito de administracion desleal: criterios de politica criminal, fundamentacion del injusto y analisis de la

tipicidad objetiva”. Editorial Aranzadi, Pamplona (2016), p. 139-144.

21 Vid. SAP Barcelona, (Seccion 8) Sentencia N° 54/2019 de 31 de enero, (ARP 2019\709).

22 Vid. STS (Sala de lo Penal, Seccion 12) 719/2015 de 10 de noviembre. (RJ 2016\96), FJ 3. STS 421/2019 de 26 de Septiembre
(RJ 2019\3768), “Inexistencia de delito de administracion desleal: acusado que dispone de bienes vendidos por él a su esposa mediante
compraventas simuladas de forma absoluta por falta real de precio para impedir embargos por deudas del esposo: no existe administracion

de un patrimonio ajeno, sino propio del acusado”.

23 PASTOR MUNOZ/COCA VILA: “El delito de administracién desleal. Claves para una interpretacién del nuevo art. 252 del Cédigo

penal”. Editorial Atelier, Barcelona (2016), p. 153-155.
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de tal modo que excede de lo permitido®. Si el riesgo
es permitido, no puede imputarse objetivamente el re-
sultado al comportamiento y en consecuencia el hecho
no es tipico®. Igualmente, en casos de autorizacion de
operaciones de riesgo superior al que puede considerar-
se permitido, no existiria tipicidad.

Debemos diferenciar ademas dos situaciones, ambas
dentro de la esfera del riesgo no permitido, originado
por la infraccion por exceso de los deberes del adminis-
trador, en una el perjuicio causado puede ser evaluable
econdmicamente, y en otras este perjuicio no se llega a
materializar, siendo algo que posiblemente puede ocu-
rrir, como por ejemplo ser sancionado, administrativa
o judicialmente como consecuencia de la ilegalidad de
una operacion del administrador, que sin embargo de
forma inmediata no ha causado ese perjuicio.

Un aspecto a destacar es la exigencia del anterior ar-
ticulo 295 CP de que el perjuicio causado fuera “eco-
ndémicamente evaluable”, que ahora no contiene el tipo
del 252 CP. Aun asi, es necesario apuntar que en el se-
gundo apartado del mismo articulo se gradua la sancion
en funcion de la cuantia del perjuicio, en funcion de

que sea superior o inferior a 400 euros. Ello abre la
puerta a que se tengan en consideracion los “fines per-
sonales”?, entendiendo la cuestion no como una sim-
ple operacion aritmética de aumento o disminucion del
activo o pasivo contable, sino los fines, intereses u ob-
jetivos del patrimonio administrado. Asi se puede leer
en el Preambulo del Proyecto de Ley Organica 1/2015
“salvaguardando asi que el administrador desempefie
su cargo con la diligencia de un ordenado empresario y
con la lealtad de un fiel representante, en interés de su
administrado”?’. Se pretende tener en cuenta ahora, las
ganancias dejadas de obtener, actuacion en contra de
los intereses del administrado, pérdida de oportunidad
de negocio asi como cualquier otra conducta que atente
contra el fin Gltimo que tiene cualquier patrimonio in-
serto en un entorno comercial y de negocios que es su
mantenimiento e incremento si es posible.

Como ha sido puesto de manifiesto por doctrina y
jurisprudencia, no puede olvidarse los denominados
casos de “peligro de perjuicio”, en los que se estd ante
“un perjuicio previsible, inmediato e inevitable” aun-
que no efectivo todavia®®. Encontramos supuestos® de

24 PASTOR MUNOZ, N.: “La construccién del perjuicio en el delito de administracién desleal’. Barcelona. Indret 4/2016, p. 16. DE
PORRES ORTIZ DE URBINA, E.: “Compliance: El nuevo delito de administracion desleal. Andlisis del tipo objetivo” Lefebrev. Revista de
Jurisprudencia, (2016).

25 MIR PUIG, S.: “Significado y alcance de la imputacion objetiva en Derecho Penal’. Revista Electronica de Ciencia Penal y Crimi-
nologia. ISSN 1695-0194 (2003), p. 19.

26 RAMOS RUBIO, C.: op. cit., p. 530-537.

27 Vid. STS (Sala de lo Penal, Seccion 12) 316/2018 de 28 de junio (RJ 2018/3693), donde habiendo dos administradores solidarios
en una sociedad, que se dedica a la comercializacion de carbon, uno de ellos, lleva a cabo determinadas acciones como: disposiciones
patrimoniales de la sociedad a sus cuentas personales y otros, pero en lo que aqui interesa; venta del producto con una calidad inferior a
lo habitual, con las consiguientes reclamaciones, pérdida de clientela y dafio reputacional. Conlleva multa de la Agencia Tributaria, puesto
que la sociedad tuvo que hacer frente a unos pagos de una sancién administrativa que derivé por cuantia en ilicito penal, que no tenia que
haber sufrido (por incumplimiento de las obligaciones a las que estan sujetas las mercancias sometidas a derechos de importacién como
consecuencia del régimen de dep6sito aduanero y que no habria presentado declaraciones de importacién ni habia ultimado el régimen de
acuerdo con la normativa aduanera comunitaria).

Vid. SAP Barcelona, (Seccion 8) Sentencia N° 54/2019 de 31 de enero, (ARP 2019\709), caso Catalunya Caixa. Parte del supuesto de
hecho del incremento del salario de varios directivos de la sociedad financiera, en un momento de crisis econdémica nacional con probada
reduccion de beneficios y elevada tasa de morosidad en riesgo de aumento. La entidad estaba sujeta a las indicaciones y ajustes propues-
tos por el Fondo de reestructuracion ordenada Bancaria (FROB). La acusacién mantiene la imputacion a dieciocho acusados en calidad de
cooperadores necesarios ya que votaron a favor del aumento salarial del Director general y director general adjunto que son procesados
como autores de delito de administracion desleal. Mas alla del interés que tiene esta sentencia por su aplicacién practica del delito que nos
ocupa, interesa aqui analizar las cuestiones relativas a la apreciacién o no de un perjuicio al patrimonio de la sociedad. Se desvirtia en
este caso la constatacion de un perjuicio dado que alega la defensa, y estimando como procedente el tribunal, que ello era necesario para
mantener un equipo directivo potente y cohesionado.

28 PASTOR MUNOZ/COCA VILA. op. cit., p. 71.

29 Vid. STS (Sala de lo Penal, Seccién 12) 91/2010 de 15 de febrero (RJ 2010, 3278), existencia de delito de administracién desleal
por el actuar de un administrador social que un dia antes de ser destituido de su cargo transmite a un tercero una opcién de compra,
causando asi un perjuicio econémico a la empresa y sus socios ya que les privé de una posibilidad de negocio y un beneficio futuro. FJ
2 d) “Ese perjuicio lo constituyen tanto las expectativas econémicas, como los gastos originados para conformarlas, traducidas éstas
rigurosamente en términos patrimoniales” “por sustraccién, de un derecho econémico que les pertenece, para que el perjuicio tipico fuera
tenido por existente. Hemos dicho en STS 841/2006, de 17 de julio (RJ 2006, 7697), que las dificultades que surgieron de una acepcién
puramente objetiva y econémica del patrimonio, referidas al momento de la evaluacion comparativa del patrimonio y la incidencia de una
valoracion personal del mismo, han llevado a la doctrina y a la jurisprudencia a una concepcién mixta, que atendiera tanto a su misma
conceptuacion econémica, como a la propia finalidad perseguida por la disminucién patrimonial, contablemente considerada. Esto es, que
atendiera tanto a la valoracién econémica como a los derechos patrimoniales del sujeto y a la finalidad pretendida por el autor del per-
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anulacion o supresion de una expectativa de negocio o,
“expectativa juridica de caracter patrimonial”™* con be-
neficio acreditable, que encajan en el concepto de per-
juicio'. En este sentido, VERA RIVERA, se refiere a
la frustracion del administrador social de la adquisicion
de otra empresa o de una marca/patente, que reportaria
un beneficio directo, traducible en ganancias econémi-
cas y utilidad. En todos ellos, el perjuicio se evidencia
en la cuantificacion de todo aquello que no se ha llega-
do a obtener, pues el detrimento patrimonial no sélo se
observa desde lo que ya formaba parte del patrimonio,
sino sobre aquellos que podria haberlo conformado,
todo en lo que no lo aument6®.

Este ultimo criterio es aplicable a los denominados
negocios de riesgo®, pues la aminoracion del patrimo-
nio global, conllevara la tipicidad del mismo. Habria
que atender al equilibrio entre, la diligencia exigible al
administrador en virtud de los deberes que se le con-
fieren*y la naturaleza de la operacion de riesgo, ob-
servando especialmente la compatibilidad o interés que
pueda existir el uno para con el otro.

5. EL CALCULO DEL PERJUICIO PATRIMONIAL

Tal y como ha sido expuesto anteriormente, con el
fin de calcular el perjuicio patrimonial que se hubiere
producido, es necesario hacer una valoracion global del
patrimonio antes y después de que se cometa el hecho
tipico. Si bien, hay que tener en cuenta en esta tarea, las
distintas variables que afectan a la operacion, es decir,
no soélo la valoracion de los elementos patrimoniales
antes y después del delito, sino también qué riesgo se-
gun las condiciones del tréafico juridico se considera
permitido. Apoyandonos en el concepto de bien juridi-
co dado al inicio de este articulo —el patrimonio como
un conjunto de elementos—, el perjuicio no se refiere
tanto al menoscabo definitivo de un bien, si no a la pér-
dida de valor del patrimonio en su conjunto’.

Racional y razonablemente, la operacion aritméti-
ca adecuada para determinarlo serd la diferencia del
valor econdmico del patrimonio antes con respecto al

después del hecho tipico. Es lo que contablemente se
denomina principio de saldo, criterio que ha sido acep-
tado de forma general y unanime por doctrina y juris-
prudencia. Otra cuestion sera la forma en que ello se
modulo y las variables que le afectan.

Para NUNEZ PASTOR, hay que tener en cuenta las
“consecuencias a largo plazo”. Nos explica que resul-
ta poco fiel tener en cuenta solo los datos econémicos
a corto plazo, pues puede que decisiones en periodos
cortos de tiempo como despidos colectivos o cierres
de una unidad de produccion empresarial reporten una
pérdida o tengan apariencia de mala gestion, aunque en
el futuro puedan devengar ganancias y efectos bene-
ficiosos para la empresa. Es por ello que es necesario
analizar cada situacion desde la perspectiva mas com-
pleta’s.

RAMOS RUBIO, propone otra ratio, teniendo en
cuenta parametros econémicos como “la ratio de sol-
vencia”, “la capacidad de hacer frente al pago de las
deudas en un momento dado™’.

Mas alla de la operacion aritmética o valoracion de
forma general del patrimonio ex ante y ex post a la
conducta ilicita, autores como KINDHAUSER afiaden
otra variable y es la comparacion del patrimonio desde
el momento antes de causacion del perjuicio al estado
en que hipotéticamente deberia estar si nunca se hubie-
ra producido el mismo. Supone primero establecer la
relacion causal, aplicando la teoria de la equivalencia
de condiciones, y luego valorar esa relacion juridica-
mente. Cuando la accidn incrementa o crea el riesgo,
y este se concreta en el resultado, podemos imputar el
resultado a la accion’®.

Otro parametro a tener en cuenta es el de “plan glo-
bal*’, poniendo énfasis en el aspecto positivo de ac-
ciones que a simple vista no reportan ningin beneficio,
como puede ser el pago de una deuda prescrita. A sim-
ple vista puede entenderse como un gasto no exigible,
que por tanto no tendria que acometerse, pero en pers-
pectiva, tener buena relacion o trato con el proveedor
de que se trate deriva en la mejora de las relaciones
comerciales que se materializaran en mejores precios a

Jjuicio mediante el desplazamiento realizado. En suma, lo que se pretende es comprender en el requisito del perjuicio no sélo una valoracion
puramente econémica, sino también tener en cuenta la finalidad de la operacién enjuiciada”.
30 URBANO CASTRILLO, E.: “Administracion desleal y accién tipica”. Revista Aranzadi Doctrinal nim., 10/2019 parte Legislacion.

Doctrina. (2019).
31 VERARIVERA, MC: op. cit., p. 418.
32 Ibidem, p. 419.
33 Ibidem, p. 420.
34 Ibidem.
35 NIETO MARTIN, A.: op. cit., p. 262.
36 PASTOR MUNOZ, N.: op. cit., p. 18.
37 RAMOS RUBIO, C.: op. cit., p. 530-537.

38 KINDHAUSER, U.: “Estructura y legitimacion de los delitos de peligro del Derecho penal”, en InDret, trad. PASTOR, N., Barcelona,

(2009), p. 4 Apud. VERA RIVERA, M.C.: op. cit, p. 282.

39 NELLES: “La infidelidad en detrimento de las empresas”, 1990, p. 575. Apud. PASTOR MUNOZ, N. op. cit., p. 17.
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compra o simplemente mantenimiento de la reputacion
empresarial®.

Una tltima cuestion se refiere, a la hora del calculo
del perjuicio en este delito, la apreciacion del lucro ce-
sante. A fin de cuentas, el dafio econdmicamente eva-
luable, en casi todos los casos, implicara la frustracion
de una expectativa de ganancia. Tendra pleno sentido
en el plano contractual y extracontractual, atendiendo a
la casuistica en derechos de crédito fundamentalmente.
Aspecto a tener en cuenta ahora, como consecuencia
del cambio de ubicacion sistematica de este tipo, del
enclave societario a los delitos patrimoniales, tras la
Ley Organica 1/2015 de 30 de marzo, que implica que
este delito puede afectar a cualquier tipo de patrimonio
y no soélo societario. No cabe duda de que sera la acu-
sacion, la obligada a probar tal circunstancia mediante
andlisis y medios que permitan asegurar la certeza de
la pérdida alegada, incluyendo el nexo causal entre el
perjuicio y el beneficio dejado de obtener!.

Pero centrados en el ambito empresarial y atendiendo
a un concepto de patrimonio (que se compone de todos
los elementos que lo integran), nos explica PASTOR
MUNOZ que observaremos casos como: la expectativa
de que el administrador lleve a cabo operaciones en el
trafico econdmico y plano mercantil, beneficiosas para
la sociedad, en cumplimiento de su deber de lealtad.
Teniendo la opcion de elegir entre dos ofertas de pro-
veedores, no elija la mas beneficiosa o no celebre el
contrato que implique una mejor contraprestacion para
la empresa. En estos casos, aunque ciertamente impli-
quen una disminucion de la expectativa o posibilidad
de ganancia de la empresa, no hablariamos de lucro ce-
sante, si no de pérdida de “buena opcion de negocio™*?

Adtn asi, la jurisprudencia del Tribunal Supremo nos
ofrece algiin ejemplo®. El Tribunal rechaza la circuns-
tancia modificativa de la responsabilidad penal, art.
21.5 CP, en el delito de administracion desleal (dado
que el condenado por el referido delito devolvid las

cantidades de las que habia dispuesto fraudulentamente
de forma temporal y las integré de nuevo en el patri-
monio que administraba) en base a que “la privacion
de la disponibilidad de los mismos, traducida en el im-
porte del interés legal del dinero, lo que constituye el
perjuicio, y en ese aspecto, nada consta que se haya
reparado por el recurrente”. En este caso el perjuicio se
construye en la privacion temporal de disponibilidad y
uso del caudal monetario que fue distraido. Fijando su
cuantificacion en el interés legal del dinero en el perio-
do de tiempo desde que la privacion del uso fue objeto
de delito hasta su recuperacion.

A modo de conclusion, resulta util tener en cuenta las

siguientes cuestiones:

1. El concepto de perjuicio queda delimitado como
la pérdida de valor, dafio o menoscabo que sufre
el patrimonio como consecuencia directa de la
conducta del sujeto activo; El riesgo permitido
no es tipico; La causacion es directa al patrimo-
nio administrado (no a un tercero) y el sujeto ac-
tivo no es titular del mismo; Necesidad de que el
perjuicio patrimonial pueda imputarse a la vulne-
racion del deber del cargo del administrador por
exceso; Estamos ante un delito de resultado; La
exigencia del anterior articulo 295 CP de que el
perjuicio fuese econdmicamente evaluable, no
se contiene en el actual 252 CP. Ello da lugar a
la posibilidad de ademés de examinar la esfera
econdmica y contable, se observen los “fines per-
sonales™. Igualmente, valoracion de las expec-
tativas acreditables de negocio

2. Para el célculo del perjuicio patrimonial causa-
do (que se fundamenta en el principio de saldo),
habra que realizar una valoracion del patrimo-
nio ex antes y ex post del hecho tipico. Igual-
mente teniendo en cuenta el riesgo permitido
segun las condiciones del trafico juridico. A lo
anterior se suman otras variables que modulan

40 NIETO MARTIN, A.: op. cit, p. 262.

41 STS (Sala de lo Civil, Seccion 12) 553/2005, de 7 de Julio de 2005 (RJ 2005\9545) FJ 2 “Afirma la sentencia de 5 de noviembre de
199 (RJ 1998, 8404) que “el lucro cesante tiene una significacién econémica; se trata de obtener la reparacién de la pérdida de ganancias
dejadas de percibir, concepto distinto del de los dafios materiales (asi sentencia de 10 de mayo de 1993 [RJ 1993, 3530]), cuya indemni-
zacion por ambos conceptos debe cubrir todo el quebrantamiento patrimonial sufrido por el perjudicado (asi, sentencia de 21 de octubre
de 1987 [RJ 1987, 7308] y 29 de septiembre de 1994 [RJ 1994, 7026]). El lucro cesante como el dafio emergente, debe ser probado; la
dificultad que presenta el primero es que solo cabe incluir en este concepto los beneficios ciertos, concretos y acreditados que el perjudica-
do debia de haber percibido y no ha sido asi; no incluye los hipotéticos beneficios o imaginarios suefios de fortuna. Por ello, esta Sala ha
destacado la prudencia rigorista (asi sentencia de 30 de junio de 1993 [RJ 1993, 5340]) o incluso el criterio restrictivo (asi sentencia de 30
de noviembre de 1993 [RJ 1993, 9222]) para apreciar el lucro cesante; pero lo verdaderamente cierto, mas que rigor o criterio restrictivo,
es que se ha de probar, como en todo caso debe probarse el hecho con cuya base se reclama una indemnizacién; se ha de probar el nexo
causal entre el hecho ilicito y el beneficio dejado de percibir —lucro cesante— y la realidad de éste, no con mayor rigor o criterio restrictivo,
que cualquier hecho que constituye la base de una pretension (asi, sentencias de 8 de julio de 1996 [RJ 1996, 5662] y 21 de octubre de
1996 [RJ 1996, 7235]".

42 PASTOR MUNOZ, N.: op. cit.,, p. 19.

43 STS 31/2017 de 26 de enero (RJ2017\349). FJ 4.

44 RAMOS RUBIO, C.: op. cit., p. 530-537.
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la operacion; consecuencias a largo plazo, la ca-
pacidad de solvencia, visualizacion de la opera-
cion que constituye la conducta tipica de forma
global atendiendo a cualquier matiz que la afec-
ta, lucro cesante y pérdida de buenas opciones
de negocio.
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