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Resumen: Mayoritariamente la doctrina y jurisprudencia penal acuden a una
interpretacion material del concepto de administrador de hecho, sobre la base del
ejercicio efectivo y real de las funciones atribuidas al administrador y sin necesidad
de que exista un nombramiento habilitante. A pesar de la equiparacion del admi-
nistrador designado formalmente y del administrador factico a efectos penales, se
presentarian en la praxis societaria algunos supuestos dudosos, de cuya calificacion
como administrador de hecho o de derecho dependera el que pueda atribuirseles
responsabilidad penal por la comisién de determinados delitos especiales. En este
trabajo se analizan dos de estos casos: el representante de la persona juridica admi-
nistradora y el administrador oculto, tomando en esta tltima hipétesis el ejemplo de
los grupos de sociedades.
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Abstract: Mainly, criminal legal practice and theory defend a material inter-
pretation of the concept of de facto administrator on the basis of an effective and real
exercise of his functions, without need of a qualifying appointment. Despite the mat-
ching of the administrator formally appointed and de facto administrator under cri-
minal law, in the corporate practice there are some doubtful situations, on whose
qualification as an administrator of fact or Law may depend the attribution of cri-
minal liability for the commision of certain special offences. In this paper two of
these cases will be analyzed: the representative of the administrator-legal person,
and the hidden administrator, taking into account in the latter case the example of
the groups of undertakings.
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I. PUNTO DE PARTIDA. Una interpretacion material del concepto de
administrador de hecho

El Cédigo penal de 1995 incorporo la figura del administrador de hecho
junto al administrador de derecho en el marco de los delitos societarios y en
el dmbito de aplicacidn de la cldusula del actuar en lugar de otro del art. 31
CP. Sin perjuicio de los delitos comunes que obviamente pueden cometer,
esto significa que ambos son reconocidos como sujetos activos en dos grupos
de delitos especiales. A grandes rasgos, el diferente significado de la incrimi-
nacion especifica del administrador en el campo de los delitos societarios y del
art. 31 CP residirfa en el hecho de que el cumplimiento de los deberes cuya
infraccion condiciona la realizacién del tipo penal corresponde personalmente
al propio administrador o, por el contrario, es un cumplimiento con carécter
derivado, puesto que inicialmente corresponderia a la propia persona juridica.
Asi, por ejemplo, cuando el administrador comete una administracién desleal
porque ha garantizado unas deudas personales con bienes de la sociedad, in-
fringe sus deberes de diligencia, fidelidad y lealtad societaria consagrados en
los arts. 225 a 232 LSC. Pero si se le imputa un delito fiscal por haber de-
fraudado a la administracion tributaria en concepto de impuesto de socieda-
des, se le responsabiliza por aplicacion del art. 31 porque ha asumido
derivadamente el cumplimiento del deber de tributar que originariamente co-
rresponde a la propia persona juridica. Como puede apreciarse esta diferen-
cia que se acaba de sefialar estd planteada a los efectos que ahora interesan de
la atribucion de responsabilidad al administrador y deja de lado en este trabajo
la cuestion de por si conflictiva de la responsabilidad penal de la persona ju-
ridica, introducida en el Derecho penal espafiol por medio de la LO 5/2010,
de 22 de junio, de reforma del Cédigo penal.

Pero volviendo al tema del administrador societario, seria contrario a los
principios de culpabilidad y de responsabilidad por el hecho propio pretender
hacerle penalmente responsable por el mero dato de haber infringido el deber
que, originaria o derivadamente, estaba en sus mano cumplimentar; o dicho
de otra forma, responsabilizarle por el mero hecho de ostentar una determi-
nada posicion juridica en la persona juridica, aunque ciertamente la més im-
portante por la asuncion de las funciones de gestion y representacién que
implica. Con ello se quiere poner de relieve dos cuestiones que considero fun-
damentales en la debatida cuestion del concepto penal de administrador de
hecho, pero igualmente en relacién con el administrador legalmente desig-
nado. En realidad podria decirse que las consideraciones que van a servir de
punto de partida al andlisis de los dos supuestos problematicos que vertebran
este trabajo, vendrian a ofrecer un resumen de la discusidn doctrinal y una
toma de postura en este tema, cuyo trasfondo no es posible reflejar con la pro-
fundidad y rigor que requeriria en estas lineas.

En primer lugar, mayoritariamente la doctrina interpretan el concepto de
administrador de hecho en clave material, de manera que el criterio delimita-
dor estarfa en la relacion del sujeto con el bien juridico, es decir, en la exis-
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tencia de una posicién de dominio sobre la posibilidad de lesion del bien ju-
ridico, que a su vez se concreta en el ejercicio real y efectivo de las funciones
propias del administrador'. Esta corriente interpretativa, que también es ma-
yoritaria en la jurisprudencia?, permite ampliar la nocién puramente mercan-
tilista de la administracién féctica, en la que tinicamente podrian incluirse los
casos de irregularidades en algunos de los elementos esenciales para adquirir
la condicién de administrador de iure —nombramiento, aceptacion y, para al-
gunos autores, inscripcidn en el registro— y los supuestos de caducidad del
cargo. Bajo una vision material del término, més adecuada a la finalidad pro-
tectora de bienes juridicos que persigue el Derecho penal, se abre la puerta a
la posible responsabilidad de otras situaciones de ejercicio factico de las atri-

! La interpretacién material del concepto de administrador de hecho por la que se trata de
fundamentar la equivalencia de su actuacién con la del administrador de derecho parte en
origen de la tesis del dominio social tipico desarrollada por GRACIA MARTIN. Conforme
a este planteamiento, la condicién de sujeto activo no proviene del estatus formal requerido
para el desempefio de la funcién de administracion, sino de la posibilidad de dominio que tiene
el agente sobre la vulnerabilidad del bien juridico, es decir, de su capacidad real para lesio-
narlo con independencia de la vinculacién formal con la entidad. Quien posee, de iure, el es-
tatus de administrador ostenta, por definicion, el dominio social tipico que, en todo caso,
deberd comprobarse en el caso concreto; quien carece de esa cualidad formal, pero ejerce de
hecho la actividad correspondiente a la funcién de administrador, también puede llegar a ser
sujeto activo del tipo, puesto que actia dentro del dmbito de proteccién de la norma, ejer-
ciendo el dominio tipico sobre el bien juridico y asumiendo, en consecuencia, una posicion
de garante. El centro de gravedad recae, asi, en la relacién material, efectiva y real del sujeto
con el bien juridico penalmente protegido por el tipo. Sobre esta concepcion, en profundidad,
vid. GRACIA MARTIN, L., El actuar en lugar de otro en Derecho Penal. I. Teoria General,
Universidad de Zaragoza, 1985, pp. 338-339 y 350 y ss.

2 Es representativa, en este sentido, la STS, 2%, 59/2007, de 26 de enero, en cuya virtud
“serd administrador de hecho quien sin ostentar formalmente la condicién de administrador
de la sociedad, ejerza poderes de decision de la sociedad y concretando en él los poderes de
un administrador de derecho. Es la persona que, en realidad manda en la empresa, ejerciendo
los actos de administracion, de obligacion de la empresa, aunque formalmente sean realiza-
das por otra persona que figura como su administrador (...). Por tanto, en la concepcién de
administrador de hecho no ha de estarse a la formalizacion del nombramiento, de acuerdo a
la respectiva modalidad societaria, ni a la jerarquia en el entramado social, sino a la realiza-
cion efectiva de funciones de administracion, del poder de decision de la sociedad, la reali-
zacion material de funciones de direccion. Son muchas las situaciones que pueden plantearse,
normalmente referidas a apoderados para obligar a la sociedad, y serd la concurrencia de una
direccion real de la sociedad la que marque el sujeto activo del delito, en este caso, como
destinatario de un deber especial de cumplir la exigencia de veracidad en la presentacién
anual de las cuentas de la sociedad”. Por su parte, la STS, 2%, 1949/2000, de 18 de diciembre
2000, califica al administrador de hecho de “dominador de hecho”. También postulan un con-
cepto material de administrador de hecho las SSTS, 27, 1116/1999, de 16 de julio; 2476/2001,
de 26 de diciembre; 1027/2003, de 14 de julio; 816/2006, de 26 de julio; 1101/2007, de 27
de diciembre.
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buciones que corresponden al administrador societario, incluso en los su-
puestos en los que simplemente no hay una habilitacion legal al sujeto. Con
todo tampoco puede decirse que exista una postura undnime dentro de esta co-
rriente hermenéutica, puesto que ante el temor de desvirtuar la naturaleza de
los delitos que incriminan al administrador de hecho y de derecho, de delitos
especiales a delitos comunes, algunos autores introducirfan algin tipo de co-
rrectivo formal al concepto material de administrador de hecho, exigiendo
una minima apariencia formal, en el sentido de un consentimiento técito de la
sociedad o la exteriorizacion de las funciones de administracion?.

El panorama doctrinal se completa con la tesis de los delitos de infraccién
de deber, que ofrece una combinacién del criterio formal y material a la hora
de delimitar conceptualmente la administracién fictica, en funcién de la es-
tructura del tipo penal implicado. En realidad, se estd aqui, en su versién mas
extrema, ante una construccién dogmatica sobre el fundamento del injusto
penal, de manera que debe diferenciarse entre delitos especiales de dominio
y delitos de infraccién de deber. En los primeros la responsabilidad surge por
competencia de organizacion, es decir, porque el sujeto no se ha organizado
correctamente y, en consecuencia, ha causado un dafio a tercero. En los se-
gundos, la responsabilidad surge por la infraccion de un determinado deber
extrapenal que incumbe al sujeto, esto es, responsabilidad institucional del
sujeto, puesto que el sujeto se encuentra previamente obligado institucional-
mente a la garantia y tutela del bien juridico. En este tipo de delitos resulta in-
diferente que el sujeto desempeiie facticamente funcion alguna, ya que lo que

3 Asumen un concepto material de administrador de hecho con un minimo de apariencia
formal de que se es administrador, FARALDO CABANA, P., Los delitos societarios, Tirant
lo Blanch, Valencia, 1996, p. 148; LA MISMA, El delito societario de falsedad en docu-
mentos sociales, Tirant lo Blanch, Valencia, 2003, pp. 79-80; CASTRO MORENO, A., El de-
lito societario de administracion desleal, Marcial Pons, Madrid, 1998, p. 238; DEL ROSAL
BLASCO, B., Los delitos societarios en el Cédigo Penal de 1995, Tirant lo Blanch, Valen-
cia, 1998, p. 64; POLO VEREDA, J., «Delitos societarios: reflexiones para una seleccién de
aspectos polémicos», en La Ley, 1998-2, p. 2046; RODRIGUEZ MOURULLO, G.: «Deli-
tos contra los derechos de los socios y delitos de obstruccién», en AA. VV.: El nuevo Codigo
Penal y los delitos societarios, Fundacion Caixa Galicia, 1998, p. 232; NUNEZ CASTANO,
E., Responsabilidad de la empresa, Tirant lo Blanch, Valencia, 2000, pp. 97-98; MARTINEZ
RUIZ, J., La tutela juridico-penal de las potestades administrativas de supervision o ins-
peccion de los mercados financieros. El art. 294 del Codigo Penal, Marcial Pons, Madrid-
Barcelona, 2001, pp. 534-535 y 566; PEREZ VALERO, 1., El delito societario de falsedad
en las cuentas anuales (art. 290 CP), Tirant lo Blanch, Valencia, 2001, p. 300; DIAZ-MA-
ROTO Y VILLAREIJO, J/POLO VEREDA, J., Problemas generales de aplicacion de los
delitos societarios, Centro de Estudios Ramén Areces, Madrid, 2002, pp. 65-66; BAJO,
M./BACIGALUPO, S., Derecho Penal Economico, 2* ed., Centro de Estudios Ramdn Are-
ces, Madrid, 2010, p. 122.
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importa es la infraccion del deber especial que le incumbe desde una posi-
cién altamente formalizada®.

Al margen de las concretas objeciones dogmadticas que pueden achacarse
a cada una de las tesis expuestas, creo que debe defenderse un concepto de ad-
ministracion factica no limitado, a priori, por ningtin deber extrapenal, ni por
ningun requisito de consentimiento o tolerancia de la sociedad. A mi juicio,
las tnicas notas vélidas al respecto deben venir dadas por el acceso a la posi-
cién material de dominio y ejercicio de las funciones de administrador, segiin
sefala la teoria del dominio social tipico, y que colocan al administrador de
hecho en una posicién de garante respecto de la vulnerabilidad del bien juri-
dico idéntica a la que ostenta el administrador de derecho. Con otras pala-
bras, la delimitacion conceptual del administrador factico integra dos niveles.
A un primer nivel abstracto corresponde exclusivamente dar respuesta al por-
qué de la equiparacién incriminatoria del administrador de iure y de facto,
definido por la idea de dominio, cuestion que es ajena al tipo penal especifico
que se aplique. La limitacion de la responsabilidad penal a la figura del ad-
ministrador factico debe provenir, por tanto, de un segundo nivel, un estadio
de concrecién que ha de solventarse en sede de tipicidad. Sélo asi tiene sen-
tido excluir algunas modalidades de administracion factica cuando la lesion
del bien juridico exige una alta cualificacion normativa ligada a la condicién
juridica del sujeto. Dicha restriccién debe someterse a juicio en cada caso par-
ticular, relacionando al agente con la conducta tipica y el objeto material del
tipo penal. En definitiva, no se trata de un problema sobre la validez penal
del concepto de administrador de hecho, sino de subsuncién tipica. O, si se
prefiere, de interpretacion teleoldgica de un concepto abierto a la luz del de-
lito aplicable’. Sin duda habrd supuestos en los que serd imposible que el

4 Vid., por todos, GARCIA CAVERO, P., La responsabilidad penal del administrador de
hecho en la empresa: criterios de atribucion, Montecorvo, Madrid, 1999, p. 146, 177y 197;
EL MISMO, «Otra vez sobre la responsabilidad sobre la responsabilidad penal del adminis-
trador de hecho: una cuestion general y otra particular», InDret, 3/2006, <www.indret.com>,
pp. 6 y 7, requiriendo, en todo caso, el requisito de la apariencia formal de cara al exterior.
Para una exposicion detallada de la tesis de los delitos de infraccion de deber y sus réditos
en el dmbito del Derecho penal empresarial, vid. BACIGALUPO SAGESSE, S.: Autoria y
participacion en delitos de infraccion de deber. Una investigacion aplicable al Derecho penal
de los negocios, Marcial Pons, Madrid, 2007.

> Asume un concepto de administrador de hecho, con base en un criterio fdctico, restrin-
gido en sede de tipicidad, GOMEZ BENITEZ, ] M., «Delitos societarios», en AA. VV.: De-
recho Penal Econdomico, CGPJ, Madrid, 2001, p. 581. Siguen también esta concepcidn,
GALLEGO SOLER, J-1., «El concepto de administrador de hecho como criterio de imputa-
cién de la autoria en Derecho Penal», en CORCOY BIDASOLO, M., Derecho Penal de la
Empresa, Universidad Publica de Navarra, Pamplona, 2002, pp. 160-162 y 166; FERNAN-
DEZ BAUTISTA, S., El administrador de hecho y de derecho. Aproximacion a los delitos con
restricciones con sede de autoria, Tirant lo Blanch, Valencia, 2007, pp. 315-316 y 325.
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agente realice el tipo sin una determinada cualificacion subjetiva, pero esta
cuestion habra que resolverse en relacion con “el” tipo concreto que requiera
un elemento normativo de autoria y “la” especifica situacion factica de la que
se parta.

En segundo lugar, consecuencia directa de la toma de postura anterior
se desprende también que si el criterio definidor de una administracién féc-
tica reside en la idea de dominio o ejercicio real y efectivo de las atribucio-
nes que corresponden al administrador, aunque no exista nombramiento
habilitante, también al administrador de derecho, que ya posee el estatus ju-
ridico requerido para asumir dichas funciones, debe exigirsele el desempefio
real de estas para fundamentar su responsabilidad penal en los delitos espe-
ciales en los que originaria o derivadamente es reconocido como sujeto ac-
tivo del tipo. Retomando las palabras con las que se han iniciado este trabajo,
Unicamente de esta forma es posible conjugar adecuadamente la equivalen-
cia de la actuacién del administrador de hecho y de derecho con los princi-
pios fundamentales del Derecho penal de culpabilidad y responsabilidad por
el hecho.

A la luz de estas consideraciones, se propone seguidamente una revision
de dos supuestos de dudosa calificacion entre las categorias de administrador
de derecho y de hecho: el representante de la persona juridica designada ad-
ministrador de otra persona juridica y el caso de la administracion oculta, ana-
lizada con el ejemplo de la figura grupal. Ahora bien, es necesario advertir que
los dos supuestos que se van a analizar se sitdan en el plano del problema re-
ferido al primer nivel de definicién descrito en torno al concepto de adminis-
trador de hecho, algo que todavia no prejuzga si por el concreto hecho
realizado se va a derivar responsabilidad penal o no.

II. PRIMER SUPUESTO. El representante de la persona juridica admi-
nistradora

La legislacion mercantil admite plenamente que una persona juridica ad-
quiera la condicion de administradora de otra persona juridica. Aunque la LSC
no contiene una norma explicita al respecto®, el RRM dispone expresamente
que en caso de administrador persona juridica, no procederd la inscripcion
del nombramiento en tanto no conste la identidad de la persona fisica que
aquélla haya designado como representante suyo para el ejercicio de las fun-
ciones propias del cargo. En consecuencia, no parece discutible que si legal-

¢ El art. 231.2 LSC recoge una autorizacién indirecta a esta posibilidad cuando hace una
enumeracion de las personas vinculadas a la persona juridica administradora a efectos de de-
limitar el deber de lealtad de los administradores.
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mente una persona juridica puede administrar a otra persona juridica, es la
propia entidad ostenta la posicién de administrador de derecho a todos los
efectos’.

No son pocas las dudas que esta cuestion suscita en sede civil y penal.
Pero desde la perspectiva del Derecho Penal que sustenta este trabajo, la po-
sibilidad de designar a una persona juridica administradora de otra conlleva
importantes consecuencias de cara a la atribucion de la responsabilidad penal,
puesto que originariamente la sociedad administradora es la que posee las es-
peciales caracteristicas de autoria que requiere el tipo penal que entre en con-
sideracion, si se trata de un delito especial. Hasta la entrada en vigor de la LO
5/2010 la situacién desembocaba, como es sabido, en la impunidad de la pro-
pia persona juridica, a salvo, claro estd, de lo dispuesto en el art. 31 CP sobre
la cldusula del actuar en lugar de otro. Pero con la reforma penal y la intro-
duccidn del art. 31 bis también la persona juridica puede ser penalmente res-
ponsable, bajo las condiciones que establece la nueva regulacién y en
determinados supuestos tasados legalmente. Con todo, hay que hacer dos
apreciaciones. Primera, la responsabilidad penal de la persona juridica que
incorpora la reforma se somete a un sistema de numerus clausus en el que no
tienen cabida, precisamente, ni los delitos societarios, ni el nuevo art. 282 bis
relativo a la estafa de inversiones, a pesar de que en ellos se incrimina la ac-
tuacion del administrador de hecho y de derecho. Ademds, el art. 31 bis per-
mite una responsabilidad concurrente entre la persona juridica y la persona
fisica®, por lo que a efectos de la atribucién de la responsabilidad penal a esta
tltima sigue siendo necesario constatar que ha cometido un delito y compro-
bar si su actuacién es subsumible dentro del concepto de administrador de
hecho o de derecho.

En atencion a esta cuestion, la doctrina ha buscado la solucién acu-
diendo a lo dispuesto en el art. 143 RRM. El Reglamento exige que se de-
signe, con cardcter previo, un representante permanente de la sociedad

7 De esta misma opinién RODRIGUEZ MONTANES, T., La responsabilidad penal del
administrador desleal y los nuevos delitos societarios, McGrglw—Hill, Madrid, 1997; CAS-
TRO MORENO, A., El delito societario...,ob. Cit., p. 229; GOMEZ BENITEZ, J. M., Curso
de Derecho Penal de los negocios a través de casos. Reflexiones sobre el desorden legal,
Colex, Madrid, 2001, GALLEGO SOLER, J-1., «<El concepto de administrador de hecho...»,
ob. cit., p. 171; p. 101; MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., Derecho Penal Econdmico y de la
Empresa. Parte Especial, 3" ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2011, p. 351.

8 El apartado segundo del art. 31 bis recoge la regla general de la responsabilidad concu-
rrente entre la persona juridica y la persona fisica, entre ellas, el administrador de hecho o de
derecho. Eso no es dbice para que este mismo precepto sefiale determinadas excepciones a
la responsabilidad concurrente que autorizan la sancion auténoma de la persona juridica que,
a efectos prdcticos, tienen visos de convertirse en la regla general.
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administradora’®. En orden a la designacion, la sociedad administradora cuenta
con absoluta libertad e independencia respecto de la entidad administrada, de
manera que, en principio, sélo estd obligada a ponerlo en conocimiento de
esta tltima, pero no a aceptar imposiciones ni condicionamientos que mermen
su libertad de eleccion. Como regla general, la entidad elegird a su represen-
tante entre aquellas personas que obtengan su plena confianza y retinan los re-
quisitos de capacidad exigidos por el Derecho, ya sea un administrador de la
persona juridica administradora o un apoderado a tales efectos. En todo caso,
una vez designado ejercera las facultades propias de todo administrador en la
sociedad administrada, es decir, las funciones de gestion y representacion con
plenitud de derechos y sin mas limitaciones que las que establezcan las leyes
o los estatutos. La pregunta es, por tanto, si la persona fisica representante
puede y debe ser calificada de administrador y, de ser asi, si se trata de un ad-
ministrador de derecho o de hecho.

Para algunos autores el representante permanente de la sociedad admi-
nistradora es un auténtico administrador de derecho, ya que las personas ju-
ridicas siempre actuarian a través de sus drganos y, en este caso, la actuacion
del representante habria de considerarse como la actuacién de la propia per-
sona juridica administradora'®. Otros autores coinciden inicialmente con esta

° La exigencia de que se designe un representante de la entidad administradora ha susci-
tado entre los autores si el nombramiento debe referirse a una tinica persona fisica o cabria
la posibilidad de nombrar dos o mds representantes. Del art. 143 RRM parece que se veda esta
segunda opcién, aunque nada obsta a que pueda designarse un sustituto del representante.
No obstante, la doctrina opina que de la Ley y la jurisprudencia no se desprende una exclu-
sion concluyente, por lo que cabria pensar la posibilidad que se designaran dos o mds repre-
sentantes, del mismo modo en que el art. 124 RRM permite que el 6rgano de administracién
pueda optar entre diversas modalidades de configuracion. A este respecto, aunque mostrando
ciertas dudas para alguna de las modalidades, PRADA GONZALEZ, ] M., «La persona ju-
ridica administradora de una sociedad anénima», en Homenaje al meevor Aurelio Menén-
dez, tomo 1II, Civitas, Madrid, 1996, pp. 2321-2323.

10 CASTRO MORENO, A., El delito societario..., ob. cit., pp. 229-230. También de esta
opinion GOMEZ BENITEZ, J M., Curso..., ob. cit., p- 101, si bien para este autor deberian
en realidad considerarse administradores indirectos de derecho, pues en puridad el auténtico
administrador de derecho es la persona juridica administradora.

Para estos autores la calificacion de administrador de derecho es ajena a la aplicaci(’)n de
la cldusula del actuar en lugar de otro del art. 31 CP a los delitos societarios, que serfa abso-
lutamente inoperativa en este ambito. Vid. GOMEZ BENITEZ, ] M., «Administradores de
hecho y de derecho en el nuevo Cédigo Penal», en EL MISMO, Estudlos penales, Colex,
Madrid, 2001, p. 162, EL MISMO, Curso...,ob.cit., p. 112, refiriéndose expresamente al su-
puesto de que el administrador de derecho es una persona juridica. Niega también la opera-
tividad del art. 31 CP a los delitos societarios, SEQUEROS SAZATORNIL, F., Delitos
societarios y conductas afines. La responsabilidad penal y civil de la sociedad, sus socios y
administradores, 2* ed., La Ley, Madrid, 2006, p. 584. No obstante, otra corriente doctrinal
llega a la misma conclusion de que el representante es administrador de derecho, via aplica-
cién del art. 31 CP en relacién con la persona juridica administradora, con cardcter previo a
la reforma por LO 5/2010. Asi, MORENO CANOVES, A /RUIZ MARCO, F., Delitos so-
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postura, pero admiten que el representante pueda ser calificado también de
administrador de hecho, cuando la entidad que administra se encuentra en una
situacion anémala —liquidacidon, constitucién, etc.— o cuando se trata de un
simple apoderado de la sociedad administradora y no de su administrador de
derecho!'-. Y, en fin, otra corriente prefiere calificar al representante de ad-
ministrador de hecho'? de la sociedad administrada, pues solo la entidad ad-
ministradora posee de iure dicha condicion. Segin esto, en la medida en que
la persona fisica que realmente desempefia las funciones de gestién y repre-
sentacion ostenta el dominio social tipico y asume una posicion de garante
respecto de bienes juridicos, puede decirse que ejerce, de facto, la labor de ad-
ministracion.

Por mi parte, considero perfectamente admisible esta tltima postura, dado
que realmente la administracion de iure corresponde a la persona juridica ad-
ministradora, y siempre y cuando se establezca la correspondiente conexion
de este supuesto de administracién factica con el objeto material y conducta
del tipo penal que entre en consideracion. Sin embargo, a mi juicio es posible
un diferente planteamiento de esta hipétesis, cuya explicacién requiere des-
lindar varias situaciones. Para calificar juridico-penalmente al representante
de la sociedad administradora, considero que debe atenderse, por un lado al
titulo por el que el sujeto accede a dicha representacion y, por otro, tomar en
consideracioén las diferentes competencias atribuidas legalmente a los admi-

cioecondmicos, EDIJOS, Zaragoza, 1996, p. 254; RODRIGUEZ MONTANES, T., La res-
ponsabilidad penal..., ob. cit., p. 120; MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., Derecho Penal Eco-
nomicoy de la Empresa Parte Especial...,ob. cit.,p.351. Lo que no espec1flcan estos autores
es si el art. 31 CP opera con caracter general en el ambito de los delitos societarios o tnica-
mente en el supuesto puntual de una persona juridica administradora. Por su parte, FARALDO
CABANA da por supuesta la aplicacion del art. 31 CP en los delitos societarios cuando hay
persona juridica administradora, pero lo que no especifica la autora es si el representante es
responsable de la comisién del delito societario como administrador de hecho o de derecho.
En FARALDO CABANA, P., El delito societario..., ob. cit., p. 125.

' MORENO CANOVES, A J/RUIZ MARCO, F Delitos socioecondmicos..., ob. cit., p.
254; RODRIGUEZ MONTANES, T., La responsabzlldadpenal..., ob. cit., p. 120, CASTRO
MORENO, A.: El delito societario...,ob. cit., p. 230, nota 122; RIOS CORBACHO, J M., El
administrador de hecho en los delitos societarios, Universidad de Cadiz, 2005, p. 151;
MAGRO SERVET, V., «La responsabilidad penal de los administradores de hecho», en
SOLER PASCUAL, L.A. (Dir.), Responsabilidad de las personas juridicas en los delitos
econdmicos, CDJ, CGPJ, Madrid, 2006, p. 150; MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., Derecho
Penal Economico y de la Empresa. Parte Especial..., ob. cit., p. 351.

12 SANCHEZ ALVAREZ, M M., Los delitos societarios, Aranzadi, Pamplona, 1996, pp.
60-61; DEL ROSAL BLASCO, B. Los delitos societarios...,ob.cit., p. 72; FERRE OLIVE,
J.C., «Sujetos responsables en los delitos societarios», en Revista Penal, 1998-1, pp. 21-29;
p. 25; MEINI, 1., Responsabilidad penal del empresario por los hechos cometidos por sus
subordinado, Tirant lo Blanch, Valencia, 2003, pp. 420-457; RIOS CORBACHO, J M., El ad-
ministrador de hecho..., ob. cit., p. 58, aunque no queda claro si estos autores llegan a esta
conclusién por aplicacién o no del art. 31 CP.
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nistradores. Partiendo de estas premisas, tal vez se llegue a la conclusion de
que el representante de la persona juridica administradora puede ser sujeto
activo idéneo de ilicitos penales cometidos en la persona juridica adminis-
trada, pero bajo una calificacion diferente!?, segtin los supuestos. Intentaré, a
continuacion, fundamentar coherentemente esta hipotesis.

Conviene aclarar previamente el supuesto de hecho debatido, bastante
frecuente, a la sazon, en la prictica societaria: la sociedad X nombra admi-
nistrador —supongamos que un miembro mds de su Consejo de Administra-
cion—a la sociedad Y. Esta tltima sociedad, a su vez, estd administrada por su
propio Consejo de Administracién que ejercita las funciones de gestion y re-
presentacién de la sociedad Y. Aqui sitda la doctrina mayoritaria los términos
de la discusidn, sin mayores precisiones. Puesto que en el fondo, se dice, quien
realmente va a llevar a cabo la administracion de la sociedad X va a ser el
propio Consejo de Administracién de la sociedad Y, el miembro de este que
se designe como representante serd, en primer lugar, administrador de dere-
cho de la sociedad Y; pero también, en segundo lugar, administrador de hecho
o de derecho, segtin la preferencia de cada autor, de la sociedad X. Pero, a mi
modo de ver, calificar al representante de administrador de hecho o de dere-
cho presupone afirmar que esta persona realmente es administradora de la so-
ciedad Y, propuesta que no puede ser asumida automaticamente. No parece
discutible que la sociedad Y es administradora de derecho de la sociedad X,
pues esta posibilidad viene reconocida legalmente. También por imperativo
legal la sociedad Y ha de desempeifiar la funcién de administracién por medio
de una persona fisica. Llegado a este punto, las dudas surgen a la hora de in-
terpretar el art. 143 RRM, que se refiere a la persona fisica que aquella (la so-
ciedad administradora, en el caso propuesto, la sociedad Y) haya designado
como representante suyo para el ejercicio de las funciones propias del cargo.
Sefiala FERNANDEZ TERUELO que hay que diferenciar al que actiia como
administrador de la sociedad de aquel que representa a la sociedad adminis-
tradora'*, lo que, seguin entiendo, sugiere que no necesariamente el represen-
tante designado por la sociedad Y tiene que ser un miembro de su Consejo de
Administracién, sino un representante de la sociedad Y en la sociedad X o, lo
que viene a ser lo mismo, un representante voluntario de la sociedad Y que
ejerce labores de administracion en la sociedad X. De esto se desprende una

13 Con esto hago referencia a la calificacién por la que el representante se erige en sujeto
idéneo del tipo penal, aspecto que es totalmente ajeno al titulo de imputacién por el que deba
responder y, por cierto, independiente de la responsabilidad penal en que pueda concurrir la
propia persona juridica por la via del art. 31 bis. En otras palabras, a efectos penolégicos co-
rresponde la misma pena al representante -bien como autor, bien como participe-, tanto si se
le considere administrador de derecho, de hecho o representante voluntario de la entidad, cri-
terio también recogido en el art. 31 CP.

4En Los delitos societarios en el Cédigo Penal espariol, Dykinson, Madrid, 1998, p. 97.
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primera conclusion provisional en los supuestos en los que la persona fisica
designada no es, a su vez, administradora de derecho de la persona juridica:
respecto de los ilicitos penales que el representante comete en la sociedad X
en relacion con los deberes de administracién de la sociedad Y en cuya re-
presentacion actia, vendria en aplicacién la cldusula del art. 31 CP. Aunque
la especial cualidad de autoria requerida por el tipo penal se trasladaria a la
persona fisica, no en funcién de su posicién como administrador de hecho o
de derecho, sino como representante voluntario de otro, criterio de atribucion
también recogido en el art. 31'%. Fuera de este supuesto, cuando la persona fi-
sica designada es, igualmente, administradora de la persona juridica, se esta-
ria ante un supuesto de administrador féctica.

Sin perjuicio de lo anterior, alin es necesario introducir otras variables en
esta cuestion. Las funciones de gestion y representacion atribuidas, ex lege, a
los administradores, en cualquiera de las modalidades que contempla la le-
gislacion societaria, pueden ser delegadas con el limite expreso del art. 249.2
LSC. En su virtud, la rendicién de cuentas y la presentacién de balances son,
en todo caso, indelegables. Dado que estas labores indelegables corresponden
a la vertiente de gestion societaria, s6lo pueden ejercerse por quien, ademds
de ser nombrado representante de la sociedad Y, es a su vez administrador en
esa misma sociedad. En estos casos, esto excluye la posibilidad de acceder a
la representacion en virtud de un titulo diferente al de administrador. En con-
secuencia, es posible hablar de administrador de hecho en dos supuestos: pri-
mero, con cardcter general, cuando un administrador de la sociedad Y es
designado representante en la sociedad X. Segundo, concretamente esta cali-
ficacion serd obligatoria cuando se trata de funciones indelegables del Con-
sejo de Administracion, pero por aplicacion del art. 31 CP. En cambio, cuando
el representante accede a este cargo bajo un titulo diferente, puede ser sujeto
activo del tipo penal cometido en la sociedad X dnicamente en aquello que sea
delegable —funciones de representacién de la entidad y actos de gestion que
no se refieran a la formulacion de cuentas y balances—y, en este caso, gracias
al criterio de “representante voluntario de otro” previsto en el art. 31 CP.

Recapitulando. El art. 31 CP no es aplicable, por regla general, al 4mbito
de los delitos societarios, ya que en ellos las condiciones para ser sujeto ac-

15 Esta interpretacion es posible si se admite que este criterio de atribucién remite tanto a
personas fisicas como juridicas, a lo cual no veo inconveniente. Admite este planteamiento,
aunque concluye que el representante serfa como minimo un administrador de hecho FER-
NANDEZ TERUELO, J.G., Los delitos societarios..., ob. cit., p. 97 (sin cursiva en el origi-
nal). En la misma linea, GALLEGO SOLER, J-1., «<El concepto de administrador de hecho...»,
ob. cit., p. 171. Contraria a esta interpretacion, FARALDO CABANA, para quien la expre-
sion “de otro” sélo se refiere a la persona fisica. En El delito societario..., ob.cit.,p. 126, nota
317.
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tivo apuntan, directamente, a los administradores de hecho o de derecho'®.
No obstante, existe una excepcion a la regla, exclusivamente en el supuesto
de que una persona juridica es nombrada administradora de derecho de otra
persona juridica, pues entonces es necesario aplicar el precepto en cuestion
para transferir al representante designado las especiales condiciones de auto-
ria que exige el tipo penal, con independencia de que se trate de algin delito
en los que expresamente se prevé la responsabilidad penal de la persona juri-
dica por la via del art. 31 bis. Dentro de este supuesto puntual, dicho repre-
sentante podrd responder penalmente conforme a dos calificaciones diferentes:
como administrador de hecho, supuesto mas frecuente, cuando el represen-
tante de la entidad administradora sea, a su vez, miembro de su Consejo de
Administracién; o como representante voluntario, cuando el sujeto que ac-
cede a la representacidn no ostenta este cargo de administrador en la sociedad
administradora, aunque aqui sus funciones de administracion en la sociedad
administrada deberdn cefiirse exclusivamente a aquellas que tengan cardcter
delegable!”.

III. SEGUNDO SUPUESTO. El administrador oculto. En concreto, el ad-
ministrador de la sociedad matriz

En numerosos supuestos de administracion factica el sujeto que concen-
tra el poder decisorio en la entidad ni tiene nombramiento habilitante, ni
asume las facultades del cargo de administrador desde otra posicién juridica
legitimadora, como ocurre en ocasiones con el otorgamiento de poderes a un

16 No comparto la afirmacién de RIOS CORBACHO de que la regla del art. 31 resulta su-
perflua en relacion con los delitos societarios (El administrador de hecho..., ob. cit., p. 59).
Decir que es una regla superflua significa que ya estaria contenida en los propios delitos so-
cietarios, con lo que la cldusula general del art. 31 CP supondria una reiteracion innecesaria
en estos casos. En realidad no es una regla superflua para los delitos societarios, sino que el
art. 31 trata de resolver un problema que no se plantea en estos delitos, porque no hay esci-
sién entre el sujeto cualificado —administrador de hecho o de derecho- y realizacién del tipo.
La tnica excepcion constituye el supuesto estudiado de que una persona juridica haya sido
designada administradora de otra persona juridica.

17 Se podria preguntar si esta misma solucién es aplicable a los apoderados, dado que estos
son también representantes voluntarios de la persona juridica. Sin embargo, no parece posi-
ble acudir a esta interpretacion, porque no existiria escision entre destinatario primario de la
norma y sujeto idéneo del delito. Es decir, en los apoderamientos, el sujeto se encuentra di-
rectamente vinculado por el deber que le otorga el poder, mientras que, en el supuesto que
ahora se analiza, entre la sociedad administrada y el representante voluntario se interpone la
entidad administradora, que, de manera primaria, tiene que respetar la obligacion que le im-
pone el tipo penal. Por eso, los casos de apoderamiento sélo pueden resolverse por la via del
administrador de hecho, cuando existe dominio sobre la estructura social tipica y siempre y
cuando esté en condiciones de llevar a cabo la conducta tipica.
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sujeto por parte del administrador legal'®. En realidad, las situaciones que
ahora se abordan implican la existencia de un determinado vinculo con la so-
ciedad, pero por diversas razones se considera preferible mantener oculto. De
ahf que estos supuestos se denominen de “administradores ocultos” o “admi-
nistradores en la sombra”, es decir, sujetos que dirigen los designios de la en-
tidad a su antojo manteniendo su actuacion encubierta. Ahora bien, es muy
dificil que en la préctica se dé una administracion de estas caracteristicas en
estado puro, ya que de cara a la sociedad y a terceros siempre debe aparecer
un administrador regular, aunque su actuacion se someta a las directrices del
administrador oculto. Por tanto, el primer elemento definidor de esta clase de
administracion factica es la concurrencia de dos sujetos: el administrador de
derecho o, al menos, con visos de regularidad, que aparece formalmente de
cara a la sociedad y a terceros y el “hombre de atrds”, que materialmente de-
cide los designios de la entidad.

Los motivos que generan una situacién de administracion oculta son de
muy diversa indole!' y alcanzan diferentes grados de implicacién®, pero en
modo alguno son un fenémeno excepcional. Es muy habitual que entre la so-
ciedad y su verdadero centro de poder medien uno o mds eslabones interme-
dios, con el objeto principal de poner cuerpo y voz a las instrucciones que
provienen del sujeto que actia en la sombra. La trascendencia juridico-penal
de una actuacion delictiva cometida bajo estos parametros centra el debate en

18 Estas situaciones de administracion féctica se presentan con frecuencia ante los tribu-
nales y suelen ser habituales en las sociedades de corte familiar. En estas entidades, la admi-
nistracion factica se presenta entre padres e hijos o entre conyuges, donde, por lo general,
existen razones basadas en la relacion de parentesco para esperar que el miembro de la familia
-normalmente los hijos o la esposa- va a cumplir con las instrucciones del administrador
oculto que se presenta de cara a terceros bajo otro titulo. Sobre los posibles supuestos que in-
tegra, con alusiones jurisprudenciales, puede consultarse PERDICES HUETOS, A, «El con-
cepto de administrador de hecho como criterio de imputacion de la autoria en Derecho
mercantil», en CORCOY BIDASOLO, M.: Derecho Penal de la Empresa, Universidad Pua-
blica de Navarra, Pamplona, 2002, pp. 142-143.

Eludir las responsabilidades que derivan de la condicién de administrador, utilizar a una
persona en situacion de apuros econdmicos o, simplemente, el hecho de que una persona po-
derosa quiera manejar los entresijos sociales desde una cémoda posicién encubierta, como la
de un socio mayoritario o un acreedor privilegiado.

20 Desde el punto de vista del alcance de la responsabilidad penal de ambos sujetos, debe
diferenciarse los casos en los que el administrador formal carece de autonomia decisoria,
quedando su actuacién plenamente sometida a los dictados del administrador oculto, de aque-
llos otros en los que existe una coadministracién porque también el administrador formal
mantiene una esfera de actuacién propia. Como puede advertirse esta cuestion excede las
pretensiones de este trabajo, en el que se aborda exclusivamente si la persona en la sombra
es administradora de hecho y, en consecuencia, puede ser sujeto idéneo de ilicitos penales,
pues remite a la aplicacion de las reglas de autoria y participacion penales, con los especifi-
cos problemas que plantean en el marco de estructuras organizativas.
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la calificacion que merece el hombre de atrds, puesto que el alcance de su res-
ponsabilidad penal diferird en funcién de la postura que se adopte. Para su
andlisis, y dada la variedad de supuestos en que puede materializarse la ad-
ministracion oculta, se centrard la atencién en los grupos de sociedades, a los
que juzgo buenos exponentes de las caracteristicas y problemas penales que
plantea esta vertiente de la administracion factica.

A pesar de ser un fendmeno reconocido por el Derecho, los grupos de so-
ciedades constituyen una materia controvertida y escasamente regulada. No
existe una nocion unitaria de lo que es la figura grupal, ni hay una ley espe-
cifica que la regule. Esto se debe a que su creacion es puramente factica, por
lo que Unicamente es posible encontrar preceptos puntuales que se refieran a
ella. De estas escasas referencias legales, la doctrina mercantilista define ma-
yoritariamente el grupo de sociedades como la situacién de varios empresa-
rios —generalmente sociedades— juridicamente independientes que, por estar
sometidos a una direccién Unica de contenido general, constituyen una unidad
econdémica®'. De acuerdo con esta nocién, son dos las notas esenciales del
grupo: 1. Desde una perspectiva juridica, cada sociedad que integra el grupo
mantiene su propia autonomia, de manera que globalmente no posee una per-
sonalidad juridica independiente. 2. Econdmicamente, sin embargo, los inte-
reses sociales individuales de las sociedades se someten al interés del grupo,
atribuyendo a la sociedad dominante o matriz el ejercicio de la direccion del
grupo. Independencia juridica y direccidn unitaria, elementos en principio an-
tagdnicos, se articulan mediante el control. Puede decirse que existen tantos
tipos de grupos como modos de adquirir el control??, bien mediante técnicas
societarias, bien por medio de contratos empresariales. Pero lo importante,
en definitiva, no es tanto el modo en que se adquiere el control, sino el hecho
de establecer una relacién de subordinacion y dominio. Con otras palabras, si
el objetivo es establecer una direccién econémica efectiva y estable, es nece-
sario que la sociedad dominante tenga el poder de influir, de manera decisiva
y duradera, en la gestién de las sociedades dominadas® En esta cuestién re-

2l DUQUE DOMINGUEZ, I F., «Concepto y significado institucional de los grupos de
empresas», en Libro-Homenaje a Ramon M“ Roca Sastre, vol. 111, Junta de Decano de los Co-
legios Notariales, Madrid, 1977, p. 532; EMBID IRUJO, J.M., Grupos de sociedades y ac-
cionistas minoritarios: la tutela de la minoria en situaciones de dependencia societaria y
grupo, Ministerio de Justicia, Madrid, 1987, p. 25.

22 Grupos por subordinacién o por coordinacién, centralizados o descentralizados, con-
tractuales o de hecho, etc. Vid. una exposicion de la tipologia de grupos en DUQUE DO-
MfNGUEZ, J.F., «Concepto y significado...», ob. cit., pp. 539-549.

2 SANCHEZ ALVAREZ, M.M., «Grupos de sociedades y responsabilidad de los admi-
nistradores», en RDM, 1998-1, p. 127. No obstante, direccién econémica unitaria y control son
dos términos de dificil delimitacion y con riesgo de solaparse e, incluso, confundirse. A este
respecto, se discute si el presupuesto basico de los grupos de sociedades estd en la nota de con-
trol, puesto que este elemento permite alcanzar la direccion unitaria, o en el aspecto de la di-
reccién unitaria. Con todo tampoco resultan claros los contornos de este tltimo concepto,
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viste especial importancia el contenido del articulo 42 CCo, relativo a la obli-
gacién de formular cuentas consolidadas, en cuya virtud se presume la rela-
cién de dominio y, en consecuencia, la existencia de grupo cuando una entidad
mercantil posee respecto de otra la mayoria de los derechos de voto. Esta par-
ticipacién mayoritaria ha podido surgir, bien porque la entidad posee la ma-
yoria de los derechos de voto por si misma o por acuerdos con otros socios
—participacion directa—, bien porque los derechos corresponden a sociedades
dominadas o a personas que acttian por su cuenta —participacion indirecta—.
Asimismo, también habra indicios de la existencia de control cuando una so-
ciedad esté facultada para nombrar o destituir a la mayorfa de los miembros
del 6rgano de administracién o pueda nombrar exclusivamente con sus votos
a la mayoria de miembros**

Es indudable que la utilizacién de estos mecanismos otorga a los admi-
nistradores de la sociedad dominante una capacidad real y efectiva para con-
dicionar la actuacién de los 6érganos sociales de las sociedades dominadas, a
pesar de que, por definicidn, estas mantengan su propia organizacién y sus Or-
ganos de administracion conserven formalmente las competencias. Todo ello
queda mediatizado desde el momento en que existe una direccidn unitaria del
grupo®. Eso no implica que el grupo sea, por si mismo, un factor de fraude o

llegando a sostenerse que consiste en el poder de direccion de la empresa o sociedad domi
nante sobre las sociedades dependientes. Vid. una aproximacion a esta controversia en SAN-
CHEZ ALVAREZ, M .M., «Grupos de sociedades...», ob. cit., pp. 123-136. No obstante, coin-
cido con la mayoria de la doctrina en que el presupuesto fundamental para hablar de grupo
es la idea de la direccidn unitaria, ya que el fendmeno grupal presenta una gran variedad de
tipos, pudiendo existir aunque no se dé el sometimiento de unas sociedades respecto a otras,
esto es, los llamados grupos paritarios o por coordinacion.

24 Una corriente doctrinal entiende que el art. 42 CCo no regula de forma adecuada las
notas esenciales del concepto de grupo porque deja de lado la existencia de una direccién
unitaria del conjunto de sociedades. Conforme a esta opinidn, se recogeria una nocién acorde
a la esencia de grupo en el art. 4 de la Ley 24/88, de 26 de julio, del Mercado de Valores, en
virtud del cual, a los efectos de esta ley, se considerardn pertenecientes a un mismo grupo
las entidades que constituyan una unidad de decision, porque alguna de ellas ostente o pueda
ostentar, directa o indirectamente, el control de las demds, o porque dicho control corres-
ponda a una o varias personas fisicas que actiien sistemdticamente en concierto. Este arti-
culo continta diciendo que se presumird que existe en todo caso unidad de decision cuando
concurra alguno de los supuestos contemplados en el niimero 1 del articulo 42 del Codigo
de Comercio, o cuando al menos la mitad mds uno de los Consejeros de la dominada sean
Consejeros o altos directivos de la dominante, o de otra dominada por ésta. En este sentido,
el art. 4 LMV adopta un concepto mas amplio de grupo frente al del art. 42 CCo, caracteri-
zado por dos factores: un control que puede alcanzarse por cualquier medio, tanto societario
como contractual, y la existencia de una unidad de decision. Sobre la controversia en torno
al concepto de grupo, vid. SANCHEZ ALVAREZ, M M., «Grupos de sociedades...», ob. cit.,
pp- 128-135; FERNANDEZ MARKAIDA, 1., Los grupos de sociedades como forma de or-
ganizacion empresarial, Edersa, Madrid, 2001 , pp- 218-227 y 260-268.

» DUQUE DOMINGUEZ, J .F., «Concepto y significado...», ob. cit., p. 569.
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riesgo?®®, pero nada impide que gracias a su estructura y conexiones internas
pueda ser también fuente de ilicitos penales. Lo que caracteriza a estos deli-
tos es, precisamente, que la actuacién del 6rgano de administracion de la so-
ciedad dominada, si bien es atribuible formalmente a sus miembros, depende
del 6rgano de administracién de la sociedad dominante, de forma exclusiva o
en connivencia con aquellos. Imaginese, por ejemplo, que, siguiendo la poli-
tica del grupo, la sociedad dominante impone a una o varias filiales su des-
capitalizacion en beneficio de otras, dando lugar a una quiebra fraudulenta; o
que se disponga fraudulentamente de los bienes de la sociedad dominada en
beneficio de la sociedad dominante o de otras; e igualmente cabe pensar en
unas falsedades en documentos sociales como mecanismo para llevar a cabo
las actuaciones anteriores.

La via adecuada para dar una respuesta juridico-penalmente vdlida, a mi
juicio, a estas situaciones delictivas consiste en incluir a los administradores
de la sociedad dominante dentro del concepto general de administrador de
hecho?” y darles, asi, entrada en el dambito del sujeto activo de los tipos pena-
les que requieren la condicién de administrador de hecho o de derecho para
ser autor del mismo. La decision, ya sea en si misma constitutiva de delito, ya
determine la realizacion posterior del hecho delictivo, se discute y adopta di-
rectamente en el Consejo de Administracién de la sociedad dominante y des-
pués se traslada formalmente al érgano de administracion de la sociedad
dominada, normalmente a través de las mismas personas integradas en ambos
consejos, asi como a su Junta General®.

No obstante, esta postura entra en colisién con ciertas interpretaciones
material de administrador de hecho que limitan el ejercicio efectivo de las
atribuciones de administracién sobre la base del dominio social tipico a la

26 En principio, la subordinacién de una o varias entidades a otra es valorativamente neu-
tra 0, incluso, beneficiosa, por cuanto que con su creacion se pretende beneficiar al conjunto
de las sociedades que lo integran, es decir, el interés del grupo, a efectos de optimizar sus re-
cursos, reducir costes y repartir riesgos y responsabilidades.

2 Los administradores de la sociedad dominante no son administradores de derecho de la
sociedad dominada, debido a la independencia juridica que mantiene cada sociedad y elloa
pesar de que pueda coincidir en el mismo sujeto la condicién de administrador en el 6rgano
de administracién de las sociedades madre y filial. GOMEZ BENITEZ, ] M., Curso...,ob. cit.,
p. 102. También califica de administradores de hecho a los admmlstradores de la sociedad
madre respecto de sus filiales, MEINI, 1., Responsabilidad penal del empresario..., ob. cit.,
p-458; SEQUEROS SAZATORNIL, F., Delitos societarios...,ob. cit., p. 77. El Tribunal Su-
premo acoge un concepto material de administrador de hecho favorable a la inclusién del ad-
ministrador oculto. Asi, la STS, 2%, 816/2006, de 26 de julio, califica de administrador de
hecho “a toda persona que por si sola o conjuntamente con otras, adopta e impone las deci-
siones de la gestion de una sociedad, y concretamente los expresados en los tipos penales,
quien de hecho manda o gobierna desde la sombra”.

2 GOMEZ BENITEZ, ] M., Curso..., ob. cit., p. 104.
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existencia de un minimo formal en su situacién. Conforme a esta corriente
interpretativa, aunque el sujeto que se mantiene en las sombras domina y con-
trola el hecho tipico, se arroga unas funciones que no se materializan exter-
namente y, por tanto, no pueden ser reconocidas, ni siquiera de forma ticita,
por la sociedad. En consecuencia, dicen estos autores, los casos de grupos de
sociedades y, en general, todos aquellos supuestos en los que el sujeto que
ostenta el poder decisorio de la sociedad actia por medio de una persona o
personas interpuestas —fisicas o juridicas—, no caen dentro de la interpreta-
cién penal de lo que es un administrador de hecho. Puesto que ya existe un ad-
ministrador formalmente nombrado, que es quien ostenta la posicién juridica
para ser sujeto idéneo del tipo penal, la finalidad protectora de bienes juridi-
cos del Derecho Penal quedaria cubierta responsabilizando a este tltimo a ti-
tulo de autor; por su parte, el administrador oculto tinicamente puede
responder conforme a las reglas de la participacion por su contribucion al
hecho, porque es un extraneus vetado a la autoria®.

No cabe duda de que una interpretacion restrictiva del concepto de ad-
ministracion féctica tiene una finalidad claramente garantista, al objeto de que
no se responsabilice penalmente a un sujeto que carece de la cualidad formal
legalmente exigida por el tipo penal aplicable. Sin embargo, a mi juicio no
creo que deba ser esta la orientacion, ya que si creo posible atribuir al hom-
bre de atrds o administrador oculto la condicion que requieren algunos tipos
penales especiales para ser sujeto idéneo de los mismos. Esta condicién no es
ciertamente la de administrador de derecho, pero si la de administrador de
hecho. Desde postulados politico-criminales y de justicia material, es suma-
mente discutible que quien realmente toma las decisiones, tiene el dominio
sobre el administrador nombrado o, en el mejor de los casos, lo comparte con
este y controla los medios y formas de la comisién del hecho haya de tener un
trato mds privilegiado que el administrador que aparece como tal de cara a la
sociedad y a terceros, por el hecho —de por si dudoso— de no exteriorizar su
actuacion®. Una vision estricta de este escenario favoreceria la impunidad

% Esta serfa la consecuencia 16gica de excluir a tales sujetos del concepto de administra-
dor de hecho, ya que los delitos societarios y los delitos en los que entra en aplicacion el art.
31 CP son delitos especiales y, ademds, propios. La tinica excepcion la encontraria GOMEZ
BENITEZ en el art. 290 CP, al que califica de delito especial impropio. En este caso, los ex-
tranei —personas que no sean administradores de hecho o de derecho pero puedan falsificar
documentos sociales, especialmente los externos- también podrian responder penalmente
como autores, pero tinicamente respecto del correspondiente delito comtn. No obstante, res-
pecto de los administradores de las sociedades dominantes, se muestra favorable a englo-
barlos dentro del concepto de administrador de hecho, de tal modo que sea posible su
consideracién como autores de la mayoria de los delitos societarios —y del 4mbito de aplica-
cion del art. 31 CP, me permito afiadir- exclusivamente o en conjuncién con los administra-
dores de derecho. En «Delitos societarios», ob. cit., p. 578, nota 22.

30 NUNEZ CASTANO, E., Responsabilidad de la empresa..., ob. cit., p. 138.
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del hombre de atrds en este tipo de conductas, sobre todo en situaciones en las
que el administrador regular actda bajo error, coaccién o miedo.

En mi opinidn el criterio rector de la equivalencia entre la actuacion del
administrador de iure y de facto no debe recaer en un aspecto de naturaleza
formal, sino en la asuncién del dominio social o desempefio real y efectivo de
las funciones propias del cargo de administrador; en el caso especifico de los
grupos de sociedades, en la efectiva direccién de la entidad filial por parte del
administrador de la sociedad dominante o, en términos generales, por cual-
quier administrador oculto, que le coloca en situacién de poder vulnerar el
bien juridico tutelado. El administrador que formalmente aparece de cara al
exterior viene a ser, en numerosas ocasiones, una simple marioneta del sujeto
en las sombras, por lo que decir que tnicamente es participe por su interven-
cion en el delito cometido por el administrador de derecho parece una burla
a la realidad. Por supuesto, no es posible colegir de aqui una mdxima general
de atribucién de la responsabilidad penal a ambos sujetos, ya que las hipdte-
sis que se pueden presentar en la praxis societaria recorren todo un abanico
de posibilidades. El administrador de derecho puede ser el testaferro u hom-
bre de paja del administrador oculto. Otras veces, en cambio, el administra-
dor regular o aparente mantiene un grado de autonomia decisoria o, incluso,
actua en connivencia con el hombre de atrds. Ello afectard a la atribucién de
la responsabilidad penal de ambas figuras juridicas —a titulo de autoria o de
participacion—, dependiendo del grado de dominio que manifiesten en su ac-
tuacion, pero no asi a su calificacién de administrador de derecho y de hecho?'.

De lo expuesto se desprende que al objeto de incluir la administracién
oculta en un concepto de administracidn factica con pretensiones de validez
penal, o bien se niega cualquier tipo de requisito formal como presupuesto
para la presencia de una administracién de hecho, o bien se interpreta de una
manera compatible con la esencia de la administracién oculta. De acuerdo
con una interpretacién material del concepto de administrador de hecho, segin
la tesis del dominio social, considero mds conveniente decantarse por la pri-
mera opcién’?, puesto que interpreto que las limitaciones a esta nocién deben

31 Consideran al administrador oculto como administrador de hecho, SANCHEZ ALVA-
REZ,M.M., Los delitos societarios..., ob. cit., p. 63; FERRE OLIVE, JC., «/Sujetos respon-
sables en los delitos societarios», en Revista Penal, 1998-1, p. 27; SILVA SANCHEZ, J M.,
«El “actuar en lugar de otro” en el nuevo C6digo Penal espafiol», en EL MISMO, Conside-
raciones sobre la teoria del delito, Ad-Hoc, Buenos Aires, 1998, p. 208; NUNEZ CASTANO,
E., Responsabilidad penal..., ob. cit., p. 138; GOMEZ BENITEZ, J M., Curso..., ob. cit., pp-
104 y 109; CORCOY BIDASOLO, M., Manual prdctico de Derecho Penal. Parte Especial.
Tomo 1. Derecho Penal de la empresa, Tirant lo Blanch, Valencia, 2002, p. 177; GALLEGO
SOLER, J-1., «El concepto de administrador de hecho...», ob. cit., pp. 168 y 171.

32 Opcién que defiende NUNEZ CASTANO, E., Responsabilidad penal...,ob. cit.,p. 138.
Parece desprenderse esta opinién en SILVA SANCHEZ, J.M.: «El “actuar en lugar de
otro”...», ob. cit., p. 202; EL MISMO, El nuevo escenario del delito fiscal en Espaiia, Ate-
lier, Barcelona, 2005pp. 23-24.
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realizarse en sede de tipicidad, es decir contrastando las concretas funciones
de administracién que lleva a cabo el sujeto con el objeto material y la con-
ducta tipica que determina el tipo penal. Con todo, todavia podria interpretase
que la presencia de un posible elemento de cardcter formal, si no directamente,
se manifiesta a través del testaferro, que es quien exterioriza la actuacién del
administrador oculto. Pero la nota de la exteriorizacion recae sobre la funcion
de administracién, no sobre la persona que la ejercita. Por tanto, los efectos
externos de la gestién son independientes de que sea el administrador, perso-
nal y directamente o por medio de un hombre de paja o tercero, quien los ejer-
cite®. Ademds, dificilmente puede decirse en un grupo de sociedades que la
situacidn no es conocida por la sociedad filial, es decir, que no existe un mi-
nimo de reconocimiento social tal y como entienden otros autores, ya que pre-
cisamente lo caracteristico de este fendmeno es que la Junta General y el
Consejo de Administracién de la sociedad dominada estén participados ma-
yoritariamente por los administradores de la sociedad dominante y se en-
cuentran subordinados a sus directrices.

Para finalizar, es preciso efectuar algunas matizaciones. En relacién con
los grupos de sociedades se admite por la doctrina mercantilista, aunque con
ciertas reservas, que es suficiente un control potencial sobre las sociedades de-
pendientes para la existencia del grupo. Sin embargo, a efectos penales, no pa-
rece de recibo admitir una mera posibilidad hipotética de ejercer el control
para dar por cumplido el acceso al dominio social, sino que dicho control debe
ser real y efectivo. Sin este dominio material sobre la estructura tipica no se
justifica la responsabilidad penal del agente y en modo alguno puede presu-
ponerse cuando el control o influencia es meramente potencial. Corolario de
lo anterior, y para todo supuesto de administracién mediante persona inter-
puesta, la subordinacién o dependencia ha de suponer un sometimiento o aca-
tamiento a la direccién del administrador oculto. Con otras palabras, no basta
para calificar al hombre de atrds de administrador de hecho el mero asesora-
miento o consejo profesional; por el contrario, el control requiere una entidad
suficiente y cierta regularidad en el tiempo para que permita al agente acce-
der a la vulnerabilidad del bien juridico protegido y asumir una posicién de
garante, lo que habrd de comprobarse en el caso concreto en funcién de la
propia actuacion llevada a cabo por el sujeto que actda en la sombra.
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