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NOTA PREVIA

El presente estudio aborda el analisis del nuevo delito de administracion
desleal, recogido en el art. 252 CP (Seccién 2 del Capitulo VI del Titulo XIII
del Libro II: «De la administracién desleal»), introducido por la LO 1/2015.
Dicha ley modifica sustancialmente las respuestas juridico-penales al fenémeno
de la gestion desleal, el cual habia encontrado hasta el momento cabida en
parte en el tipo de «gestion desleal>» del —hoy derogado— art. 252 CP
(esencialmente, en los casos de actos de disposicion que respondian a un
«negocio vacio») y en parte en el delito societario del —también ya derogado—
art. 295 CP (en el caso de actos de disposiciéon o contracciéon de obligaciones
por parte de administradores de sociedades). La LO 1/2015 ha derogado el
art. 295 CP e incorporado en el nuevo art. 252, un tipo genérico de administracion
desleal, en el que, dada su amplitud e indeterminacion, se puede subsumir un
amplisimo abanico de conductas de gestién desleal lesivas para el patrimonio
administrado. Por ello, definir qué actos de gestion perjudicial para un
patrimonio ajeno son penalmente tipicos supone un importante reto interpretativo
y dogmatico. Al respecto, resulta esencial, por una parte, determinar quién es
«administrador» en el sentido del art. 252 CP —el sujeto idoneo— y cual es el
alcance de su deber de lealtad frente al patrimonio administrado. En este nivel
es necesario definir el alcance de los espacios de riesgo permitido en la gestion
de patrimonios ajenos y el papel que desempena el consentimiento del titular
patrimonial al hecho prima facie tipico (especialmente en el ambito societario).
Por otra parte, dado que el art. 252 CP no tipifica una mera deslealtad, sino
que ésta ha de ser idonea para generar un perjuicio patrimonial, siendo tal
perjuicio el resultado tipico del delito, es ahora imprescindible definir el
concepto de patrimonio protegido por el art. 252 CP, determinar el perjuicio
tipico, asi como la relevancia que puede tener a tal efecto la no realizacion de
meras expectativas de enriquecimiento. Solo entonces estaremos en disposicion
de valorar si comete el delito de administracion desleal, por ejemplo, el
administrador que no realiza un derecho de crédito de la sociedad, el que crea
o gestiona una caja B o el que paga comisiones ilicitas para conseguir
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determinados contratos aparentemente provechosos para el titular del patrimonio
administrado. Ademas, la reforma de 2015 modifica sustancialmente los términos
de la discusion sobre la relacion entre el tipo de administracion desleal y los
tipos de apropiacion indebida (que también han sido modificados: arts. 253 y
254 CP). A estos y otros problemas se dedican las lineas que siguen, con la
pretension de que sirvan al operador juridico como guia interpretativa del
nuevo delito de administracion desleal.

14



PROLOGO

Al legislador penal espanol finalmente le dio por reformar el tratamiento
legal de la gestion desleal. Algo que, de entrada, y a la vista del caos de veinte
afnos de interacciéon entre la deslealtad societaria y la deslealtad del tipo de
apropiacién indebida, es digno de aplauso. Asi, derog6 el art. 295 CP e intro-
dujo en el art. 252 de nuevo cuilo un delito de administracién desleal de amplio
espectro, no cefido sélo a la actuaciéon de administradores (o socios) de socie-
dades mercantiles. Eso tuvo lugar a mediados de 2015.

Pues bien, menos de un afio después Nuria Pastor (Dr. iur. 2002) e Ivé Coca
(Dr. iur. 2015), significados miembros de dos generaciones del circulo de Dere-
cho penal de la Universidad Pompeu Fabra, ofrecen al lector en espafiol un gran
libro. En realidad han escrito el libro sobre la administracion desleal, la piedra
firme en la que deberan basarse las futuras monografias que se escriban al res-
pecto. Por eso se trata de una obra que, entre otras muchas cosas, analiza
exhaustivamente la bibliografia alemana sobre el § 266 StGB, fuente tan proble-
matica como inspiradora del nuevo art. 252 CP. Ciertamente, sin conocer la
Untreue y sus inacabables problemas —para empezar, de taxatividad- es dificil
acometer la tarea de interpretar y de guiar la aplicaciéon del nuevo texto legal.

El caso es que el lector hallara en las paginas que siguen rigurosas propues-
tas interpretativas del art. 252 CP. Estas, lejos de una estéril exégesis, toman
como referencia la dogmatica de la Parte General (por ejemplo, en materia de
comision por omision, riesgo permitido o consentimiento) como la de la Parte
Especial (por ejemplo, en cuanto a los conceptos de patrimonio o de perjuicio).
Es decir, llevan a cabo una auténtica dogmdtica aplicada de la teoria del delito
(o, para quien prefiera esta terminologia, una reconstruccion sistematico-teleo-
l6gica del tenor literal del texto). El tnico método que, a mi entender, puede
arrojar resultados sostenibles para su aplicacion racional.

A partir de tal premisa metodolégica, los autores no s6lo abordan una teoria
general del tipo de administracion desleal asentada sobre la base del deber de
velar por los intereses patrimoniales administrados. Examinan también los pro-
blemas de autoria y participacién que se suscitan en su aplicacion, asi como las
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respuestas al problema de que algunas modalidades comisivas puedan caracte-
rizarse como estructuras de consumacion anticipada. Un desistimiento postcon-
sumativo supralegal excluyente o atenuante de la responsabilidad o bien una
reparacion concebida como atenuante cualificada aparecen como alternativas de
solucion. Probablemente la mayoria de estos problemas se resolverian si se
introdujera en la legislacion espafiola una regularizacion excluyente de pena en
todos los delitos patrimoniales, acogiendo la férmula del interesantisimo §_167
(tditige Reue) del Codigo penal austriaco, en cuyo analisis no puedo detenerme
ahora. En todo caso, los autores no se quedan aqui sino que tratan detenida-
mente algunos de los problemas aplicativos que la actualidad reciente —y no tan
reciente- obliga a resolver: asi, entre otros, la concurrencia de administraciéon
desleal en las muchas variantes del fenémeno de la corrupcién, en los casos de
no implantaciéon de un modelo de prevencion de delitos, etc. Los autores saben
hacer facil lo dificil escribiendo con una claridad encomiable, de modo que la
lectura del libro es recomendable no sélo por su contenido sino también, lo que
es cada vez menos frecuente, por el cuidado de la sintaxis.

En el prélogo de un libro sobre administracion desleal resulta inevitable
referir la parabola de los talentos (Mt.25, 14-30):

«Un hombre que se iba al extranjero llamoé a sus siervos y les encomend6 su
hacienda: a uno dio cinco talentos, a otro dos y a otro uno, a cada cual segin
su capacidad; y se ausent6. Enseguida, el que habia recibido cinco talentos se
puso a negociar con ellos y gané otros cinco. Igualmente el que habia recibido
dos gan6 otros dos. En cambio el que habia recibido uno se fue, cavé un hoyo
en tierra y escondi6 el dinero de su sefior. Al cabo de mucho tiempo, vuelve el
sefior de aquellos siervos y ajusta cuentas con ellos. Llegandose el que habia
recibido cinco talentos, presenté otros cinco, diciendo: Senor, cinco talentos me
entregaste; aqui tienes otros cinco que he ganado. Su sefor le dijo: jBien, siervo
bueno y fiell; en lo poco has sido fiel, al frente de lo mucho te pondré; entra
en el gozo de tu senor. Llegindose también el de los dos talentos dijo: Sefior,
dos talentos me entregaste; aqui tienes otros dos que he ganado. Su seiior le
dijo: jBien, siervo bueno vy fiel!; en lo poco has sido fiel, al frente de lo mucho
te pondré; entra en el gozo de tu senor. Llegindose también el que habia reci-
bido un talento dijo: Sefior, sé que eres un hombre duro, que cosechas donde
no sembraste y recoges donde no esparciste. Por eso me dio miedo, y fui y
escondi en tierra tu talento. Mira, aqui tienes lo que es tuyo. Mas su sefior le
respondi6: Siervo malo y perezoso, sabias que yo cosecho donde no sembré y
recojo donde no esparci; debias, pues, haber entregado mi dinero a los banque-
ros, y asi, al volver yo, habria cobrado lo mio con los intereses. Quitadle, por
tanto, su talento y dadselo al que tiene los diez talentos. Porque a todo el que
tiene, se le dara y le sobrara; pero al que no tiene, aun lo que tiene se le qui-
tara. Y a ese siervo inttil, echadle a las tinieblas de fuera. Alli sera el llanto y el
rechinar de dientes.”

Fl talento, como indica la cuarta acepcion del Diccionario, era una moneda
de cuenta de los griegos y los romanos. Eso hace inteligible la parabola en su
sentido literal, a la vez que la convierte en, probablemente, el texto mas cono-
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cido del mundo sobre administraciéon desleal por omisién, con indicacién de
pena incluida. Pero es obvio que Jesucristo no pretendia transmitir un mensaje
juridico. Por eso, tomando las acepciones primera y segunda del Diccionario,
que asocian el talento a la inteligencia y a la aptitud, quiero subrayar que Nuria
e Iv6, tanto en esta como en anteriores obras -y en las que vendran-, no han
desaprovechado ni uno solo de los talentos (y son muchos, muchos) que Dios
les ha dado. Al contrario, los estan haciendo fructificar en obras que despiertan
la admiracion de propios y extrafios, en Espana e Iberoamérica, en Alemania vy,
en fin, all over the world. En el caso de Iv6, esto no ha hecho mas que empezar.
Pronto tendré que reencontrarme con Uds. para presentar la publicacion de su
tesis doctoral; pero conviene que vayamos por partes.

Nuria e Ivé han escrito un gran libro. Y con ello nos enorgullecen. Dignos
son del saludo ciceroniano que me gusta convertir en santo y sena de nuestro
circulo:

Salve Nuria et Ivonis!

Si vos valetis bene est, ego quoque valeo.

JESUS-MARIA SILVA SANCHEZ
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