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Resumen: La figura del administrador de derecho ocupa un lugar
secundario en el debate doctrinal en torno a los problemas de im-
putacién que plantea la delincuencia empresarial, tanto en la defini-
cién de este concepto, como desde el punto de vista de la posibilidad

! Este trabajo es el resultado de una investigacion realizada en el seno del equipo
«Poder publico y empresa en un contexto multinivel y transnacional», referencia
1T607-13, reconocido por el Gobierno Vasco (2013-2015) y cuyo Investigador Princi-
pal es el Dr. Luis I. Gordillo.
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de responsabilizarle por delitos comunes y especiales. No obstante,
las situaciones en que puede presentarse una administracién legal
son muy diversas, principalmente cuando existe un administrador
de hecho en la sociedad: desde una concurrencia de funciones admi-
nistrativas con este sujeto, hasta su contribucién tinicamente como
testaferro. El presente trabajo tiene un doble objetivo; por un lado,
ofrece una reformulacién del concepto de administrador de dere-
cho con validez juridico-penal. Por otro, estudia las posibilidades de
imputacién en las diferentes situaciones que se plantean a la luz de
la praxis jurisprudencial, en atencién a su contribucién objetiva y
subjetiva al hecho.

Palabras clave: criminalidad de empresa, administrador de dere-
cho, responsabilidad penal.

Abstract: The manager formally appointed has played a secondary
role in doctrinal discussion of responsability problems on corporate
crime, both on the definition of the concept and from the point of
view of being held responsible for ordinary or special offences. Ne-
vertheless, there are a large variety of situations in which a legal ma-
nager can be involved, mainly when there is also a de facto manager
in the corporation: from a concurrent exercise of the management
functions, to a contribution merely as a frontman. This article has a
double purpose; on the one hand, it provides a revision of the con-
cept «legal manager» that leads to a definition applicable to Criminal
Law. On the other hand, it analyzes the judicial resolutions on each
group of situations and, therefore, ponders over the possibilities to
attribute criminal liability to the legal manager, taking into account
the actus reus and mens rea.

Key words: corporate crime, legal manager, criminal liability.

I. Introduccion

La figura del administrador de derecho ocupa generalmente un
segundo plano en la é6rbita de los problemas que plantea el alcance y
atribucion de la responsabilidad penal en la delincuencia societaria y
empresarial. Esta circunstancia se ha visto propiciada, comparativa-
mente, debido a la aparentemente menor dificultad de definicién de
la administracion legal en relacién con el administrador de hecho,
pues en principio se estaria ante una figura ya delimitada por el pro-
pio ordenamiento juridico-privado. De ahi que el debate doctrinal
en torno al administrador legalmente designado se sitta prioritaria-
mente en el plano de la posibilidad de imputarle la comisién de deli-
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tos en el marco de estructuras organizativas como son las personas
juridicas y, en lo que interesa a efectos de este estudio, en la impu-
tacién de determinados tipos penales que requieren la posiciéon de
administrador para ser sujeto activo, es decir, delitos especiales que
originaria o derivadamente exigen esta cualificacién personal. Es
lo que sucede en el caso de los delitos societarios y en el ambito de
aplicacion de la clausula del actuar en lugar de otro del art. 31 CP,
en los que el diferente significado de la incriminacién especifica del
administrador residiria en el hecho de que el cumplimiento de los
deberes cuya infraccién condiciona la realizacién del tipo penal,
corresponde personalmente al administrador o, por el contrario, es
un cumplimiento con caracter derivado, puesto que inicialmente
corresponderia a la propia persona juridica.

Ahora bien, la atribucién de la responsabilidad penal al adminis-
trador de derecho aparece en ocasiones condicionada por diversas
circunstancias, unas veces por la existencia de un 6rgano de admi-
nistracion pluripersonal, es decir, la presencia de varios administra-
dores de derecho; pero con mucha mayor frecuencia por concurrir
junto a aquel un administrador de hecho notorio u oculto cuya in-
tervencién en el ilicito penal suele ser generalmente mas relevante
a efectos penales que la del administrador de derecho. De ahi que,
en esta ultima situacién, los problemas en torno a la atribucién de
la responsabilidad penal al administrador de derecho estan intima-
mente vinculados con la postura que se adopte sobre el concepto de
administrador de hecho y, consecuentemente, en relacién con la po-
sibilidad de imputar ilicitos penales a este tltimo a titulo de autoria.
No obstante, este es un tema que exige un tratamiento particulari-
zado y que por cuestiones de espacio no es posible abordar en este
trabajo. Con todo, y debido a la conexién que se acaba de senalar,
la comprension de las cuestiones penales implicadas en la figura del
administrador designado regularmente, exige un posicionamiento
previo sobre el problema del administrador factico del que ya me
he ocupado en otro lugar?. Por tanto, debe partirse de una postura,
avalada mayoritariamente por la jurisprudencia, de un concepto
aprioristico de administrador de hecho definido exclusivamente por
el aspecto material de dominio sobre la posibilidad de lesién del bien
juridico, y que se concreta en el ejercicio real de las funciones inhe-
rentes al cargo de administrador, aunque no medie nombramiento

2 GIL NoBAJAS, M.S.: «Administracién legal y factica: revisién de dos supuestos
problematicos en Derecho Penal», en Estudios de Deusto, Vol. 59/1, 2011, pp. 315 s.
y 328 ss.
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habilitante alguno?. Y por otro lado, los contornos materiales de esta
figura permiten imputarle delitos especiales a titulo de autoria, en
los que el veto a su posible responsabilidad conforme a esta catego-
ria penal, solo esta supeditado a los elementos tipicos del correspon-
diente tipo penal aplicable.

Teniendo presente esta premisa previa, en lo que sigue se revisara
la delimitacién conceptual del concepto de administrador de dere-

3 Es mayoritaria la postura doctrinal a favor de un concepto material de admi-
nistrador de hecho conforme al criterio del dominio sobre la posibilidad de vulne-
racion o lesion del bien juridico, con origen en la tesis del dominio social tipico de
GRACIA MARTIN (véase solo El actuar en lugar de otro en Derecho Penal. I. Teoria Gene-
ral, Universidad de Zaragoza, 1985, pp. 338 ss. y 350 ss.) No obstante, dentro de esta
corriente existirian diferentes lineas interpretativas, en atencién a que se condicione
o no el criterio material a la presencia de algin requisito formal, generalmente la
necesidad de exteriorizacién de las funciones de administracién o el reconocimien-
to, siquiera tacito, por parte de la sociedad. Asume un concepto material amplio de
administrador de hecho entre los autores, tinicamente limitado en sede de tipicidad,
GOMEZ BENITEZ, «Delitos societarios», en AA. VV., Derecho Penal Econdmico, CGPJ,
Madrid, 2001, p. 581. Postulan también una concepcién material amplia de adminis-
trador de hecho, GALLEGO SOLER, «El concepto de administrador de hecho como cri-
terio de imputacion de la autoria en Derecho Penal», en Corcoy Bidasolo (dir.), De-
recho Penal de la Empresa, Universidad Publica de Navarra, Pamplona, 2002, p. 160
ss. y 166; FERNANDEZ BAUTISTA, El administrador de hecho y de derecho. Aproximacion
a los delitos con restricciones con sede de autoria, Tirant lo Blanch, Valencia, 2007,
pp. 315 s. y 325; LA MISMA, «La adscripcién de un hecho a su autor: la pertenencia
del hecho», en LuzON PERA, Derecho penal del Estado social y democrdtico de Derecho.
Libro homenaje a Santiago Mir Puig, La Ley, Madrid, 2010, p. 593 s.

También jurisprudencialmente se ha impuesto mayoritariamente un concepto
de administrador de hecho en clave material y no limitado a priori por ningin re-
quisito de caracter formal. En este sentido, es representativa la STS, 2.* 26.1.2007,
(La Ley 1521/2007), en cuya virtud «serd administrador de hecho quien sin ostentar
formalmente la condicién de administrador de la sociedad, ejerza poderes de deci-
sién de la sociedad y concretando en €l los poderes de un administrador de derecho.
Es la persona que, en realidad manda en la empresa, ejerciendo los actos de admi-
nistracién, de obligacion de la empresa, aunque formalmente sean realizadas por
otra persona que figura como su administrador (...). Por tanto, en la concepcién
de administrador de hecho no ha de estarse a la formalizaciéon del nombramiento,
de acuerdo a la respectiva modalidad societaria, ni a la jerarquia en el entramado
social, sino a la realizacién efectiva de funciones de administracién, del poder de de-
cisién de la sociedad, la realizacién material de funciones de direccién. Son muchas
las situaciones que pueden plantearse, normalmente referidas a apoderados para
obligar a la sociedad, y seré la concurrencia de una direccién 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 presentacion anual de las cuentas
de la sociedad». También postulan un concepto material de administrador de hecho,
sin animo de exhaustividad, las SSTS, 2.* 16.7.1999 (La Ley10177/1999); 18.12.2000
(La Ley 1921/2001), 26.12.2001 (La Ley 368/2003), 14.7.2003 (La Ley 122697/2003),
26.7.2006 (La Ley 77506/2006), 27.12.2007 (La Ley 232457/2004).
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cho a efectos juridico-penales, asi como se expondra la postura de la
doctrina y prioritariamente de la jurisprudencia en lo que al alcance
y atribucion de su responsabilidad se refiere. Una y otra aproxima-
cion permitira poner las bases para basar mi posicionamiento perso-
nal en estas cuestiones.

II. Concepto de administrador de derecho:
¢la inscripcion en el registro es elemento esencial
para adquirir la condicion de administrador?

Es pacifico en la doctrina reconducir normativamente el con-
cepto de administrador de derecho a lo dispuesto en la legislacion
mercantil. Con base en esta normativa, las notas esenciales para
constatar la presencia de una administracién legal o formal residi-
rian mayoritariamente para la doctrina en tres aspectos: nombra-
miento por parte del 6rgano competente mediante acuerdo valido,
aceptacion expresa o tacita del cargo e inscripcién en el registro
correspondiente en plazo oportuno*, sobre la base de lo que estable-
cen los arts. 214 LSC, 138 y 141 RRM. Precisamente estos elemen-
tos son los que permiten a los defensores de un concepto formal o
mercantil de administrador de hecho restringir su contenido a los
supuestos de irregularidad o vicio en la adquisicién de esta posicion
juridica, es decir, irregularidad en el nombramiento (estar incurso
en alguna prohibicién legal para ser administrador o estar ante un

4 GARciA DE ENTERRIA, Los delitos societarios. Un enfoque mercantil, Civitas, Ma-
drid, 1996, p. 45; RODRIGUEZ MONTANES, La responsabilidad penal del administrador
desleal y los nuevos delitos societarios, MacGraw-Hill, Madrid, 1997, p. 114; FERNAN-
DEZ BAUTISTA, «Aproximacion al delito de administracion fraudulenta (arts. 295 CP)»,
en Corcoy Bidasolo (dir.), Derecho Penal de la Empresa, ob. cit., p. 115; LA MISMA,
El administrador de hecho y de derecho, ob. cit., p. 278; LA MISMA, «La adscripcién
de un hecho a su autor....», ob. cit., p. 590; MARTINEZ-BUJAN PEREZ/SUAREZ-MIRA Ro-
DRIGUEZ, Derecho Penal Econémico, Tirant lo Blanch, Valencia, 2002, p. 160; CHOCLAN
MoNTALVO, «La responsabilidad de la persona juridica y de los administradores por
la actuacién en su nombre», en SOLER PAscUAL (dir.), Responsabilidad de las perso-
nas juridicas en los delitos econémicos, CGPJ, Madrid, 2006, p. 40; MAGRO SERVET,
«La responsabilidad penal de los administradores de hecho», en Soler Pascual (dir.),
Responsabilidad de las personas juridicas, ob. cit., 2006, p. 149; Bajo/Bacigalupo,
Derecho Penal Econdmico, 2.* ed., Ramoén Areces, Madrid, 2010, p. 120; MARTINEZ-
BuJAN PEREZ, Derecho Penal Econdmico y de la Empresa. Parte Especial, 3.* ed., Tirant
lo Blanch, Valencia, 2011, p. 349. PEREZ VALERO diferencia entre sociedades inscri-
tas y no inscritas, por lo que tinicamente en las primeras los elementos esenciales
para adquirir la condicién de administrador iran referidos al nombramiento acep-
tado, inscrito y publicado. En EI delito societario de falsedad en las cuentas anuales
(art. 290 CP), Tirant lo Blanch, Valencia, 2001, p. 289.

© UNED. Revista de Derecho Penal y Criminologia, 3. Epoca, n.° 10 (2013)



120 MARIA SOLEDAD GIL NOBAJAS

nombramiento nulo por ser contrario a las leyes o los estatutos), en
la aceptacion (falta de aceptacion, siquiera tacita, del cargo) y en la
inscripcién (ausencia de inscripcion en el registro), a los que habria
que sumar los casos de pérdida de la condicion de administrador por
transcurso del tiempo o cese del cargo (renuncia o revocacion).

El supuesto aparentemente mas problematico de caracterizacién
estaria en la figura del administrador con cargo no inscrito. Algunos
autores, a mi juicio acertadamente, proponen que en realidad se esta
aqui ante un administrador de derecho y no de hecho, puesto que la
inscripcion en el registro no afectaria a la validez juridica del cargo®.
Efectivamente, la inscripcion en el registro no tiene caracter consti-
tutivo®, sino meramente declarativo o «documentante» a efectos de
publicidad material’. Por tanto, su ausencia impedira que puedan
ser inscritos y oponibles frente a terceros los actos y contratos otor-
gados por el administrador, acorde con lo que disponen los arts. 21
CCo y 9 RRM, pero no repercutira ni en la validez de los actos en si,
ni en la condicién de administrador como tal.

La jurisprudencia ha tenido ocasion de expresarse sobre esta
cuestion, si bien referido a un supuesto de otorgamiento de poder
que no habia sido inscrito en el registro®. En estos pronunciamien-
tos se discutia si la falta de inscripcién de esta posicién juridica,
distinta de la de administrador, vetaria su calificacién como una
administracion factica, puesto que la inscripcién condicionaria la

> FARALDO CABANA, Los delitos societarios, Tirant lo Blanch, Valencia, 1996, p. 141;
SANCHEZ ALVAREZ, Los delitos societarios, Aranzadi, Pamplona, 1996, p. 60; CASTRO
MORENO, El delito societario de administracion desleal, Marcial Pons, Madrid, 1998,
p. 13; DEL RosaL Brasco, Los delitos societarios en el Cédigo Penal de 1995, Tirant
lo Blanch, Valencia, 1998, p. 59 ss.; FERNANDEZ TERUELO, Los delitos societarios en
el Cédigo Penal espariol, Dykinson, Madrid, 1998, p. 73: GOMEZ-BENITEZ, Curso de
Derecho Penal de los negocios a través de casos. Reflexiones sobre el desorden legal,
Colex, Madrid, 2001, p. 94; MARTINEZ RUfz, La tutela juridico-penal de las potestades
administrativas de supervision o inspeccion de los mercados financieros. El art. 294
del Cédigo Penal, Marcial Pons, Madrid-Barcelona, 2001, p. 509; GALLEGO SOLER, «El
concepto de administrador de hecho...», ob. cit., p. 153; SANCHEZ DOMINGO, Las ac-
tuaciones en nombre de otro en Derecho Penal, Universidad de Burgos, 2002, p. 83;
Rios CorRBACHO, J.M., El administrador de hecho en los delitos societarios, Universidad
de Cadiz, 2005, p. 93.

6 Asi se desprende del art. 214 LSC, segun el cual «el nombramiento de los admi-
nistradores surtiré efectos desde el momento de su aceptaciéns».

7 FARALDO CABANA, Los delitos societarios, ob. cit., p. 141-142; LA MISMA: El de-
lito societario de falsedad en documentos sociales, Tirant lo Blanch, Valencia, 2003,
p. 86; FERNANDEZ TERUELO, Los delitos societarios, ob. cit., 1998, p. 73; GOMEZ BEN{-
TEZ, Curso, ob. cit., p. 95.

8 SSAP Valencia, sec. 2. 9.7.2004 (La Ley 162943/2004) y AP Barcelona, sec. 9.2
16.1.2009 (La Ley 7544/2009).
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validez del poder y, en consecuencia, la de los actos materiales que
realiza el sujeto y su posible capacidad decisoria. A estos efectos, los
tribunales han admitido la validez del poder desde el momento de
la aceptacion, algo que, por lo demas, resulta plenamente coherente
con una interpretaciéon material del concepto de administrador de
hecho. Pero lo interesante de alguna de estas resoluciones esta en
que la consideracién del apoderado con poder no inscrito como ad-
ministrador de hecho se ha apoyado, a su vez, en la validez del cargo
de administrador desde el momento de la aceptacion, sin necesidad
de esperar al momento posterior de la inscripcion en el registro, en
consonancia con la linea interpretativa que mantiene la sala civil del
Tribunal Supremo, asi como algunas decisiones de la Direccién Ge-
neral de Registros y del Notariado®.

Esta postura, por lo demaés, no colisiona con la definicién de ad-
ministrador de derecho que ha mantenido el TS en algunas de sus
resoluciones. La STS, 2.* 26.7.2006 (La Ley77506/2006), sefiala que
por administradores de derecho «se entiende en cada sociedad los
que administran en virtud de un titulo juridicamente valido y en la
sociedad anénima los nombrados por la Junta General (...) o, en ge-
neral, los que pertenezcan al 6rgano de administraciéon de la Socie-
dad inscrita en el Registro Mercantil»!°. Obsérvese que la exigencia

° En este sentido, resulta altamente clarificadora la SAP Barcelona, sec. 9.
16.1.2009 (La Ley 7544/2009): «El Tribunal Supremo, en sentencia de 1.3.01 sefiala
que de conformidad con el art. 125 LSA el nombramiento surte efectos desde el momen-
to de la aceptacion, y si bien es cierto que del propio precepto y de otras disposiciones
(art. 22.2 CCom y 4y 94.1.4.° del RRM) resulta la obligatoriedad de la inscripcion, ésta
no tiene cardcter constitutivo vy, por consiguiente, no obsta a la validez de las actua-
ciones juridicas de los administradores desde que tuvo lugar la aceptacion. Y en este
sentido se han pronunciado las recientes Resoluciones de la DGRN de 17 de diciembre
de 1997 y 4 de junio de 1998. En efecto, la RDGRyN 17.12.97 dice que es incuestionable
la validez de las actuaciones juridicas que en nombre de la sociedad andnima realice el
Administrador desde el mismo momento de la aceptacion del cargo vdlidamente con-
ferido (articulo 125 de la Ley de Sociedades Andnimas). Ciertamente la inscripcion de
tal cargo es obligatoria (articulos 22 del Cédigo de Comercio, 125 de la Ley de Socie-
dades Anonimas y 4 y 94.4.° del Reglamento del Registro Mercantil).» Parece despren-
derse la exigencia de inscripcion en el Registro Mercantil en la SAP Cantabria, sec. 1.°
1n.°304/2007, de 4 de octubre.

10 Asumen este concepto de administrador de derecho las SSAP Ledn,
sec. 3.2 19.11.2004 (La Ley244079/2004) y AP Tarragona, sec. 2.* 26.9.2007 (La
Ley 223571/2007). Contiene una definiciéon similar la STS, 2.* 26.1.2007 (La
Ley 152/2007), segun la cual administrador de derecho es «quien tiene efectuado
el nombramiento como tal administrador de acuerdo a las normas legales que ri-
gen la respetiva modalidad societaria». Sigue este concepto la SAP Salamanca,
sec. 1.* 11.7.2008 (La Ley 162385/2008). La SAP Alicante, sec. 2.* 22.10.2007 (La
Ley 209851/2007) identifica la figura del administrador de derecho con la de «direc-
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de inscripcién va referida a la sociedad, no al cargo de administra-
dor, para el que se limita a exigir un titulo juridicamente valido sin
que de contenido a las notas esenciales para que esto sea asi.

De lo anterior se desprende que si la inscripciéon en el registro
no constituye un elemento esencial para dar origen a una adminis-
tracién legal, igualmente sera irrelevante para la pérdida de dicho
estatus, en cualquiera de las hipdtesis imaginables. En los casos
judiciales en los que el cese en el cargo, su renuncia o caducidad ha
hecho surgir una administrador factica porque el sujeto ha seguido
ejerciendo materialmente atribuciones propias del administrador, no
se ha entrado a valorar si ha existido cancelacién de la inscripciéon
en el registro, sino exclusivamente la fecha en la que efectivamente
se cesé en el cargo, generalmente la correspondiente junta de accio-
nistas, y si a partir de esa fecha ha existido prueba suficiente de que
el sujeto materialmente ha seguido ejerciendo el control juridico y,
principalmente, econémico de la sociedad.

IIl. Atribucion de responsabilidad en supuestos
de coadministracion y de administradores sin
capacidad decisoria

1. Previo: reformulacion de un concepto de administrador
de derecho con validez penal a partir de una
interpretacion material

El segundo de los aspectos que se van a abordar desde el plano de
la administraciéon de iure abandona supuestamente el ambito de la
delimitacién conceptual para adentrarse especificamente en el relati-
vo al alcance y atribuciéon de su responsabilidad penal. No obstante,
a mi juicio ambas cuestiones no son completamente deslindables,
puesto que el concepto de administrador de derecho debe conectar-
se obligatoriamente con el concepto de administrador de hecho. De
otra forma, cuando se trata de dar contenido a la figura del adminis-
trador factico, en tltima instancia se trata de responder a la pregun-
ta de por qué el legislador ha querido equiparar, a efectos penales,
la posibilidad de atribuirles responsabilidad en determinados delitos
especiales (delitos societarios y &mbito de aplicacion del art. 31 CP).

tivo u 6rgano de la persona juridica a que se referia el citado art. 15 bis», siguiendo
en esta definicién a la STS, 2. 19.1.1998 (La Ley 1516/1998).
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De ahi que si se asume un concepto material de administrador de
hecho que, en dltima instancia, remite al ejercicio real y efectivo de
las atribuciones propias del cargo de administrador, se esta ya inclu-
yendo igualmente ese aspecto en la propia definicién juridico-penal
de administracién factica.

Ahondando en esta idea y haciéndola extrapolable al adminis-
trador formalmente designado, parece razonable pensar que una
aproximacion conceptual a esta figura en la 6rbita del Derecho
penal también debe sustentarse sobre una base material y no exclu-
sivamente formal, puesto que esta perspectiva es la tnica que va a
permitir establecer, a priori, un equivalente tratamiento penal, sin
que en este nivel se tomen en consideracion las especificidades del
correspondiente tipo penal aplicable. En consecuencia, cuando la
doctrina y, como se va a tener ocasion de comprobar, la jurispruden-
cia, exigen que el administrador habilitado legalmente desempene
efectivamente las atribuciones propias de su cargo, a los efectos de
considerar su posible responsabilidad penal, efectivamente se esta
ante una cuestion referida a la aplicacién de las reglas de autoria y
participacion, concretamente, a la necesidad de constatar el dominio
del hecho que va a permitir imputar al sujeto su actuacién a titulo
de autoria!l, segtin la postura mayoritaria doctrinal y jurispruden-
cialmente, pero ya igualmente se estarian perfilando los contornos
de un concepto con validez penal de administrador de derecho. En
consecuencia, a efectos penales administrador de derecho no debe
restringirse iinicamente al dato de la existencia de un nombramien-
to valido y a la aceptacién de esa designacién, elemento formal que
va a marcar la diferencia con el administrador de facto, en el que la
habilitacién legal es irregular o simplemente no existe, sino que su
definicién también exige el ejercicio real de la funcién inherente al
cargo asumido formalmente, en los mismos términos que corres-
ponde al administrador de hecho!2. Y ello con independencia de que

11 Asi lo senala expresamente BAUTISTA FERNANDEZ, «La adscripcion de un hecho
a su autor...», ob. cit., 2010, p. 590, conforme a la tesis que asume de pertenencia al
hecho desarrollada por MIR PUIG. No obstante, para esta autora el acceso al bien
juridico en el ejercicio de una funcién esencial en el &mbito de su competencia es el
criterio fundamentador de la autoria, pero situado fuera del concepto de adminis-
trador de derecho. De ahi que la condicién formal de administrador no es mas que
un indicio referido a la autoria del sujeto, pero no una condicién suficiente para
calificarlo como autor.

120 tal vez resulte més correcto enunciar esta nocién a la inversa: al administra-
dor fActico, que carece de nombramiento valido, se le exige el mismo ejercicio real
de la funcién que corresponde a un concepto penal de administrador de derecho.
Esta interdependencia entre el concepto de administrador de hecho y de derecho se
desprende también de algunos pronunciamientos jurisprudenciales, como resulta de
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el dato formal del nombramiento y aceptacioén, esto es, el estatus
legalmente validado, posibilite restringir en sede de autoria al sujeto
al que se trata de imputar responsabilidad penal. Algo en lo que el
administrador de derecho, por definicion, no estara vetado. Concep-
to y fundamento de la responsabilidad, por tanto, resultan necesaria-
mente complementarios en la delimitacién de conceptos normativos
adscritos a otras ramas del ordenamiento juridico.

Teniendo presente las observaciones anteriores, en lo que sigue
se pasara a exponer la situacién, desde el punto de vista del alcance y
atribucién de la responsabilidad penal al administrador de derecho,
en supuestos de coadministracién y en casos en los que este sujeto
actiia de mero testaferro. Punto de partida de lo que sigue, en conse-
cuencia, es que la responsabilidad penal «se atribuye por la interven-
cién efectiva en los hechos, no por la titulacién formal que pudiera
existir en la ostentacién de un cargo en la empresa» '3.

2. Andlisis de situaciones especificas de atribucion
de responsabilidad penal al administrador de derecho

2.1.  Supuestos de ejercicio compartido de las funciones inherentes
a la administracion entre el administrador de hecho y de derecho

La casuistica que se presenta en situaciones de concurrencia en-
tre un administrador de derecho y un administrador factico es tan
frecuente en la practica como dispar, dependiendo del grado de im-
plicacién que ambos sujetos tienen en las funciones de administra-

la SAP Asturias, sec. 7.* 17.4.2001 (La Ley 78776/2001), en la que se afirma que «lo
importante es que se ejerza efectivamente la administracién de la sociedad, incluso
aunque formalmente no se esté al frente de la gestién empresarial: a «sensu contra-
rio»> no respondera del delito quien aparezca formalmente como administrador pero
no lleve a cabo ningtin comportamiento delictivo».

13 SSTS, 2. 14.7.2003 (La Ley122697/2003) y 15.7.2004 (La Ley 1960/2004); SSAP
Barcelona, sec. 10.% 29.10.2007 (La Ley 235431/2007), AP Madrid, sec. 22.* 10.9.2008
(La Ley 270884) y AP Barcelona, sec. 10.* 15.1.2010 (La Ley 28952/2010). También
la SAP Madrid, sec. 1.2 10.12.2009 (La Ley 275268/2009), que establece lo siguiente:
«(...) no cabe condenar por el mero hecho de ostentar un determinado cargo en la
sociedad utilizada para delinquir sino que ha de existir una actuacién concreta de
cada uno de los acusados que pueda considerarse suficiente para que encaje en una
participacién penalmente relevante teniendo en la organizacién y funcionamiento
real y de hecho de la entidad una posicién de dominio en relacién concreta con el
hecho delictivo de que se trate». En una linea similar, acudiendo al respeto del prin-
cipio culpabilistico en Derecho Penal, la STS, 2.2 10.11.1993 (La Ley 13550/1993) y la
SAP A Coruiia, sec. 4.* 30.3.2001 (La Ley 69545/2001), entre otras.
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cién. En todo caso, cuando existen varios sujetos que concurren en
la administracién de la sociedad, bajo diferentes calificaciones, son
varias las cuestiones que deben responderse: ¢ambos sujetos pueden
ser responsables? ¢En qué medida? ¢Cuales son los criterios que
llevan a los tribunales a constatar una responsabilidad concurrente?

Debe tenerse presente que la gran mayoria de las situaciones
encuadrables en una administracién concurrente, son abordadas
generalmente por la doctrina desde el punto de vista del administra-
dor de hecho y una posible imputacién a titulo de autoria, si bien en
este momento interesa la posicién del administrador de derecho y
el alcance de su responsabilidad penal. Ahora bien, los supuestos de
coadministracién también abarcarian las hipétesis de concurrencia
de varios administradores formales, bien como dos administradores
solidarios o0 mancomunados, bien como miembros de un Consejo
de Administracién. En estos casos, en los que no se plantean pro-
blemas de restriccién tipica a la actuacién del sujeto derivada de la
habilitacién legal del cargo de administrador, la condena ha venido
fundamentada por su participacién en la realizacién de la conducta
tipica, reafirmando asi, dos tesis. Por un lado, conforme a lo que se
ha sefialado anteriormente, la necesidad de un concepto material de
administrador de derecho que atna el dato formal de la aceptacién
del cargo regular de administrador con el ejercicio real de la funcién
o direccioén juridica y econémica de la entidad !4, aspecto que, ade-
mas, entiendo que debe admitirse tanto desde el punto de vista de la
intervencién activa del sujeto como, igualmente, a los efectos de una
posible imputacién omisiva en su contra'®. Por otro lado, en los ca-

14 Son numerosos los casos planteados ante los tribunales en los que en el delito
han intervenido todos los administradores designados legalmente. A titulo de ejem-
plo, la STS, 2.° 14.11.2005 (La Ley 10684/2005), responsabiliza a los 3 miembros
del Consejo de Administracién por una defraudacién tributaria, puesto que queda
probada la participaciéon de todos ellos en el delito. Tal como dice esta sentencia,
habra responsabilidad del administrador de derecho, en aplicacién del art. 31 CP,
«siempre que, claro estd, que estos administradores hayan tenido intervenciéon como
tales en los hechos tipicos (...)». Esta misma linea argumentativa es la que permite,
en otras situaciones, condenar inicamente a alguno de los miembros del Consejo de
administracion o solo a uno de ellos, por ser el tinico que poseia el dominio material
del hecho. Asi, la STS, 2.2 26.12.2001 (La Ley 368/2003), condena al vicepresidente
del Consejo, absolviendo al Presidente y Secretario del mismo, en la medida en que
solo aquel «era quien decidia personalmente todo cuanto se hacia en la empresa,
en la que nadie mas tenias capacidad para tomar decisiones y en la que la direcciéon
efectiva de la empresa siempre estuvo en manos de este».

15 No es posible adentrarse en este trabajo en la posibilidad de una imputacién
en comisién por omisién al administrador de derecho por no impedir el delito que
comete otro administrador de derecho y, por extension, el que comete el adminis-
trador de hecho. Esta cuestion es problematica en la medida en que se condiciona a
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sos en los que la responsabilidad del administrador de derecho viene
motivada por la aplicacion del art. 31 CP, permite reafirmar igual-
mente que la clausula del actuar en lugar de otro no consagra una
responsabilidad objetiva por la mera ostentaciéon formal del cargo
de administrador'®. En realidad, ambos aspectos vienen a significar
lo mismo, cada uno en su ambito o, mas correctamente, el primero
con caracter general y el segundo en aplicacién especifica del art. 31,
puesto que la cuestién del concepto del administrador de hecho y
de derecho es unitario para todos los campos delictivos en los que
aparecen incriminados.

En principio, debe partirse de que la responsabilidad concurrente
es plenamente admisible para los tribunales entre un administra-
dor de derecho y un administrador de hecho!” y ademas es posible

la interpretacion que se asuma del art. 11 CP. Si, como se acepta mayoritariamente,
se asume un fundamento material de la comisién por omisién, no parece que seria
suficiente con afirmar que el consejero asume una posicién de garante respecto de
la actuacion del resto de consejero, sobre la base de los deberes que impone la legis-
laciéon societaria al administrador, en los arts. 225 a 232 LSC, sino que su omision
equivaliera a la causacion activa y que ademas tuviera capacidad de evitar el resulta-
do lesivo. Cuando se estd ante administradores de derecho que, a pesar de no llevar
a cabo las actuaciones materiales de administracién que dan origen a la realizacién
del tipo penal por no formar parte del reparto de funciones que tienen asumidas, en-
tonces habria que discutir si su deber de vigilancia y de evitar dafios lesivos para bie-
nes juridicos se extiende a la fiscalizacién de las actuaciones del resto de consejeros,
o si inicamente se reduce a la parcela de las funciones y actuaciones atribuidas. No
obstante, en este punto tanto la doctrina como la jurisprudencia no mantienen una
opinién unanime. Véase al respecto, la STS, 2.* 11.3.2010 (La Ley 8730/2010), que
niega la posicién de garante de los administradores sobre la actuacién delictiva del
resto de administradores sobre la base de una interpretacién material del art. 11 CP.
No obstante, esta sentencia es especialmente interesante no solo por pronunciarse
por primera vez en profundidad sobre esta cuestién, sino por contener un voto par-
ticular del magistrado BACIGALUPO ZAPATER que se expresa a favor de la posicién de
garante de los administradores sobre el resto de miembros del Consejo.

16 Es unanime la jurisprudencia en este punto, a la hora de interpretar el art. 31 CP.
Sin animo de exhaustividad, SSTS, 2. 3.7.1992 (La Ley 2974-JF/0000); 10.11.1993
(La Ley 13550/1993); 22.5.2000 (La Ley 8925/2000); 18.12.2000 (La Ley 1921/2000);
26.12.2001 (La Ley 368/2003); 26.7.2006 (La Ley 77506/2006). Por su parte; SSTC, 1.2
20.7.1993 (La Ley 2364-TC/1993) y 25.9.1989 (La Ley 125966-NS/0000).

17" Admiten en la doctrina la posibilidad de responsabilizar tanto al administra-
dor de hecho como de derecho, reconociendo la imputacién como autor al admi-
nistrador de derecho, GARciA CAVERO, La responsabilidad penal del administrador de
hecho en la empresa: criterios de atribucion, Montecorvo, Madrid, 1999, p. 152; NUNEZ
CASTANO, Responsabilidad penal en la empresa, Tirant lo Blanch, Valencia, 2000,
p. 147; FERNANDEZ BAUTISTA, El administrador de hecho y de derecho, ob. cit., pp. 283
s., 298 y 300. No obstante, las discrepancias entre los autores residirian en el titulo
por el que deben responder ambos sujetos. Asi, los autores que defienden la tesis de
los delitos de infraccién de deber vetarian generalmente la responsabilidad del ad-
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con independencia de que se esté ante un administrador notorio u
oculto, puesto que segun la concepcion que defiendo ambos tienen
cabida dentro de un concepto genérico aprioristico de administra-
dor de hecho. Asi lo avala expresamente la STS, 2.* 16.7.1999 (La
Ley 10177/1999), sefialando expresamente que «la nueva redaccién
del Cédigo Penal en su articulo 31 que incluye al administrador de
hecho no excluye al que lo sea de derecho, como lo era el recurren-
te y su condena procedia y se dict6 en razén de la conducta dolosa
descapitalizadora de su empresa provocadora de la quiebra de la
misma (...)»'%. Ademas, la posibilidad de una responsabilidad con-
currente entre el administrador de hecho y de derecho es admitida
mayoritariamente por los tribunales sin atender a una diferenciaciéon
de los delitos especiales entre delitos de dominio o de infraccién de
deber, tal y como pretenden algunos autores. Solo puntualmente se

ministrador de hecho, al menos como autor, para esta clase de delitos. Véase GARciA
CAVERO, La responsabilidad penal del administrador de hecho, ob. cit., pp. 150 s., 157
y 159; EL MISMO, «Otra vez sobre la responsabilidad penal del administrador de he-
cho: una cuestién general y otra particular», InDret 3/2006 (www.indret.com), p. 9's.;
MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Derecho Penal Econémico y de la Empresa. Parte General, 3.*
ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2011, p. 531; EL MISMO, «Autoria y participacion
en el delito de defraudacién tributaria», en Bajo Fernandez (dir.), Politica fiscal y
Delitos contra la Hacienda Piiblica. Mesas redondas de derecho y Economia, Ramén
Areces, Madrid, 2007, p. 81, respecto del delito de defraudacion tributaria, a pesar de
que este autor lo concibe como un delito de naturaleza mixta y no propiamente de
infraccion de deber. Niega igualmente la posibilidad de coautoria entre el adminis-
trador de hecho y de derecho en un delito de infraccion de deber, FARALDO CABANA,
«El articulo 294 del Cédigo Penal espafiol de 1995: incriminacion de las conductas
contrarias al ejercicio de las facultades de inspeccién y supervisiéon de determinadas
personas, 6rganos o entidades», en Terradillos Basoco/Acale Sanchez (coords.), Te-
mas de Derecho penal Econémico. III Encuentro Hispano-Italiano de Derecho Penal
Econdémico, Trotta, Madrid, 2004, p. 140.

18 Siguen esta corriente jurisprudencial las SSTS, 2.* 27.10.2009 (La
Ley 254352/2009, defraudacién contra la Seguridad Social), 15.3.2003 (La
Ley 12342/2003, delito fiscal), 26.11.2008 (La Ley 193672/2008, delito fiscal)
y 14.7.2003 (La Ley 122697/ 2003, delito fiscal). Han admitido la corresponsabilidad
del administrador de hecho y de derecho, las SSAP Madrid, sec. 16.% 29.12.2010 (La
Ley 291334/2010, delito fiscal); AP Vizcaya, sec. 1.* 21.4.2010 (La Ley 201158/2010,
delito fiscal); AP Barcelona, sec. 10.* 15.1.2010 (La Ley 28952/2010, delito fis-
cal); AP Sevilla, sec. 1.* 22.6.2009 (La Ley 151101/2009, delito fiscal); AP Barce-
lona, sec. 8.* 23.3.2009 (La Ley 163972/2009, delito fiscal); AP Madrid, sec. 16.*
11.2.2008 (La Ley 11276/2008, delito fiscal); AP Cantabria, sec. 1.* 4.10.2007 (La
Ley 263049/2007, falsedad en documentos sociales); AP Barcelona, sec. 7.* 30.3.2006
(La Ley 116189/2006, fraude a la Seguridad Social); AP Barcelona, sec. 10.2
15.3.2006 (La Ley 289211/2006, falsedad en documentos sociales); AP Barcelona,
sec. 6. 21.3.2005 (La Ley 66172/2005, delito fiscal); AP A Corufia, sec. 6.* 28.6.2002
(La Ley 123365/2002, quiebra fraudulenta); AP Madrid, sec. 3.* 16.4.2002 (La
Ley 73787/2002, delito fiscal); AP Madrid, sec. 2.* 5.3.2002 (La Ley 49039/2002, delito
fiscal); AP Madrid, sec. 16. 2.3.2001 (La Ley 48469/2001, delito fiscal).
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ha vetado la responsabilidad al administrador de hecho, si bien este
es un tema que debe abordarse dentro de los problemas penales que
plantea esta figura!'® y que no desvirtia en esencia la posiciéon penal
del administrador de derecho cuando se constata su intervencion
efectiva en el delito por el ejercicio real de las atribuciones y funcio-
nes inherentes a su estatus.

Es revelador el hecho de que los tribunales marcan una clara di-
ferencia a la hora de hablar formalmente de quién es administrador
de derecho, en el sentido de sujeto con titulo juridicamente valido,
y quién es administrador de derecho a efectos de imputacién juri-
dico-penal. Para calificar estos supuestos se acude frecuentemente
a la expresién «administrador de derecho y de hecho» o, de forma
mas ambiciosa, «auténticos administradores de hecho y dominus
negotii»?°, lo que a mi juicio es buen exponente de la idea de que el
dominio o desempeno real de la funcién también es inherente a un
concepto de administrador de derecho con validez penal. A partir de
aqui, la via seguida para verificar este extremo es idéntica a la que
se sigue en el proceso penal en atencién al administrador de hecho,
es decir, una prueba de indicios con la que el juez debe llegar al con-
vencimiento de que el sujeto no era administrador tinicamente por
una mera cuestion formal de nombramiento, sino que efectivamente
actuaba como tal en el marco de las actuaciones que aparecen como
esenciales para la realizacion del correspondiente tipo penal. En este
sentido, son indicativos de la presencia de una administracién real
aspectos esenciales como el realizar las contrataciones y efectuar
los pagos?!, llevar a cabo operaciones de enajenacién, transmisién
y ocultacién de bienes??, realizar presupuestos y encargarse de la
facturacién, tener la firma autorizada ante las entidades financieras,
con las operaciones propias de firma de cheques y descuento de le-

1 Salvo error u omisién, uUnicamente rechazan la corresponsabilidad en-
tre el administrador de hecho y de derecho la SAP Burgos, sec. 1.* 7.2.2003 (La
Ley 27844/2003), en relaciéon con un delito de falsedad en documentos sociales, y
la SAP Barcelona, sec. 10.* 15.3.2006 (La Ley 289211/2006), respecto de un delito
de impedimento de los derechos de los socios (aunque en este caso si admite una
coautoria en el delito de falsedad en documentos sociales por el que también habian
sido acusados).

20 Asi se expresa en un supuesto en el que se trata de ventilar responsabilidades
penales en el seno de un Consejo de Administracién por unos hechos constitutivos
de apropiacién indebida, la SAP Alicante, sec. 1.* 10.3.2004 (La Ley 60626/2004).

21 SAP Alicante, sec. 1.* 10.3.2004 (La Ley 60626/2004), en un supuesto de apro-
piacion indebida.

22 SAP A Coruiia, sec. 6. 28.6.2002 (La Ley 123365/2002), en relacién con una
quiebra fraudulenta.

© UNED. Revista de Derecho Penal y Criminologia, 3.* Epoca, n.° 10 (2013)



DELIMITACION CONCEPTUAL Y ATRIBUCION... 129

tras?3, dictar 6rdenes ejecutivas a los subordinados?*, las pruebas tes-
tificales sobre como funcionaba la empresa y cémo actuaba el sujeto
o sujetos en la misma?..., indicios todos ellos que van intimamente
vinculados a la direccién juridica y, principalmente, econémica de la
persona juridica, o como expresa la SAP Barcelona, sec. 6.* 21.3.2005
(La Ley 66172/2005), se trata de que el sujeto ostente «funciones
directamente ejecutivas y a la vez tengan concedidas amplias facul-
tades respecto de la disponibilidad de medios econémicos y adminis-
tracion de la entidad».

Por otro lado, no es necesario acreditar el ejercicio global de
todas las atribuciones inherentes a la titularidad del administrador
regular; basta con acreditar que se ha llevado a cabo actuaciones
materiales indicativas de la llevanza de la gestién societaria impli-
cadas en la realizacién del tipo penal correspondiente. No obstante,
a efectos de atribucién de responsabilidad a titulo de autoria, para
los tribunales es suficiente en ocasiones con que el administrador de
derecho haya llevado a cabo una tnica vez alguna de las operaciones
materiales implicadas en la gestién efectiva de la persona juridica.
En este sentido, en un supuesto de quiebra fraudulenta, fue sufi-
ciente para condenar como autora a la administradora formal de la
sociedad el que interviniera personal y directamente en uno de los
actos que agravo la situacién de insolvencia de la empresa, a través
de la transmisién de un inmueble. Por el contrario, en el resto de
operaciones de enajenacion y ocultaciéon tinicamente habia quedado
acreditada la intervencién del administrador de hecho de la sociedad
y marido de la anterior?.

23 SAP Barcelona, sec. 6.* 21.3.2005 (La Ley 66172/2005), en un caso de defrau-
dacién tributaria.

24 SAP Madrid, sec. 16. 2.3.2001 (La Ley 48469/2001), 6rdenes que en este caso
impartia indistintamente con el administrador de hecho, determinantes para impu-
tarle una defraudacién tributaria.

%5 La SAP Madrid, sec. 2.2 5.3.2002 (La Ley 49039/2002) declara la coautoria del
administrador de derecho y del apoderado administrador de hecho en una defrauda-
cién fiscal, entre otros indicios, por la testifical de que ambos sujetos administraban
conjuntamente la sociedad. Sefiala expresamente que «las decisiones siempre eran
colegiadas y comentadas y no ha habido nunca conflictos», «toda la actividad estaba
compartida entre el Sr. M. y el cliente», «los dos acusados indistintamente comen-
taban cémo iba la empresa», «la comunicacién era continta, estaban todos los dias
hombro con hombro y sabian en todo momento cémo iba todo», «las facturas del
afio 95, estaban firmadas unas por el dicente y otras por el Sr. M. que sabia el funcio-
namiento del IVA. Que las facturas las hacian y las firmaban entre los dos de forma
indistinta», «todo lo hacia con consentimiento y con acuerdo del Sr. M.»

26 SAP A Coruiia, sec. 6.* 28.6.2002 (La Ley 123365/2002).
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Los tribunales también entran a valorar la posicién de dominio
del administrador de derecho sobre la vulnerabilidad del bien juridi-
co por la via del juicio negativo. En la SAP Murcia, sec. 5. 15.2.2011
(La Ley 27176/2011), la Audiencia rechazé el recurso de que el admi-
nistrador de derecho era un mero testaferro, debido a que las pruebas
conducian a que realmente ejercia como administrador: la ausencia
de apoderamientos en la sociedad, de la que era administrador tnico
el acusado, asi como la falta de constancia de que ningtin otro sujeto
tuviera disponibilidad sobre las cuentas bancarias de la entidad, son
factores determinantes para desvirtuar una posible defensa sobre su
falta de capacidad decisoria en la persona juridica?’. Igualmente, hay
determinados indicios que no son suficientes para afirmar la direc-
cién juridica y econémica del administrador de derecho, si no van
acompanados de otros indicios materiales. En esta categoria entra-
rian circunstancias tales como la firma de las cuentas anuales y de las
declaraciones tributarias?, el ser socio de la entidad o el haber estado
informado, con caracter general, sobre la marcha del negocio?.

Demostrada la intervencion del sujeto en la administracién so-
cietaria dentro del ambito de actuacion caracteristico del tipo penal
aplicable al caso concreto, la jurisprudencia no solo es favorable a
una responsabilidad concurrente entre el administrador de hecho y
de derecho, sino que ademas es factible que la corresponsabilidad se
articule por la via de la coautoria, en atencién al dominio funcional
del hecho de ambos sujetos. Resulta representativa, en este sentido,
la STS, 2.# 14.7.2003 (La Ley 122697/2003), en la que una vez acredi-
tada la administracién y gestién efectiva de la sociedad por parte del
administrador de hecho y de derecho en materia fiscal, el TS afirma
que «no hay base para estimar preponderancia de uno sobre otro en
cuanto se refiere a la gestion efectiva de la empresa. Y ya sabemos
que la responsabilidad criminal se atribuye por la actuacién concre-
ta en los hechos delictivos, no por la titulacién formal que pudiera

27 Sigue una linea de argumentacién similar la SAP Zaragoza, sec. 1.* 5.12.2008
(La Ley 313978/2008), en aplicacién de un delito de defraudacion tributaria.

28 SAP Granada, sec. 1.2 26.9.2005 (La Ley 116189/2006), en relacién con un de-
lito fiscal.

29 Asi se expresa la SAP Isles Balears, sec. 1.* 23.11.2007 (La Ley 281493/2007):
«(...) la firma de las cuentas es un acto legalmente obligado para el administrador
de derecho y, por otra parte, el hecho de ser titular de un 25 % de las acciones de la
sociedad tampoco determina el conocimiento de la defraudacién. Tampoco lo es el
hecho de ser informado en reuniones familiares acerca de la marcha del negocio,
pues se ignora en qué términos tenia lugar realmente dicha informacién, con qué ex-
tension y alcance y si incluy6, o no, la conducta delictiva reconocida por el verdadero
gestor de la entidad (...)».
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existir en cuanto a la ostentaciéon de un determinado cargo social.
(...). No hay razén para que la actuaciéon de uno tenga que conside-
rarse prevalente a la del otro. (...) En el caso presente fueron los dos
acusados quienes actuaron conjuntamente en el ambito de la admi-
nistracion de la persona juridica (...)»3°.

2.2, Supuestos de administrador de derecho-testaferro que concurre con
un administrador de hecho

En un nimero considerable de casos planteados ante los tribuna-
les, la defensa de la absolucién del administrador de derecho discurre
por la via de tratar de fundamentar su condiciéon de mero testaferro
para exonerarse de responsabilidad penal. Se trata de desplazar el
peso de la capacidad decisoria en la entidad, bien a otro u otros ad-
ministradores de derecho, bien al administrador de hecho. Cuando
los indicios apuntan a que el sujeto ha tenido el dominio sobre la rea-
lizacién del hecho tipico, no ha habido problemas para calificarle au-
tor del correspondiente tipo penal, sin que para ello sea necesario que
haya asumido y ejercido globalmente todas las atribuciones propias
de un administrador societario, seguin se ha visto. Sensu contrario,
cabria esperar que un testaferro, por definicién sin capacidad deci-
soria ya que se limita a poner voz y voto a las decisiones del hombre
de atras, no incurre en responsabilidad por falta de dominio sobre el
hecho. No obstante, esta afirmacién debe matizarse en dos aspectos.

En primer lugar, a pesar de no poder fundamentarse una inter-
vencion activa y personal del administrador de derecho en el delito,
quedaria en principio abierta la posibilidad de responsabilizarle por
lo que no ha hecho y debié hacer desde su posicion juridica, es decir,
una imputacién en comisién por omisién. Sin embargo, esta figura se
presenta poco compatible con las situaciones que ahora se analizan
de existencia de un testaferro, puesto que aqui, a pesar de que pueda
observarse formalmente una posiciéon de garante, la falta de capaci-
dad decisoria del sujeto en los aspectos esenciales que afectan a la
direccién juridica y principalmente econémica de la persona juridica,
parece oponerse al requisito de que el garante tenga capacidad para
evitar el resultado lesivo3!. Es coherente pensar que si la ausencia de

30 La tesis de la ausencia de prevalencia o preponderancia de la actuacién de un
sujeto sobre el otro ha sido mantenida en varias resoluciones. Asi, la SAP Barcelo-
na, sec. 6.* 21.3.2005 (La Ley 66172/2005) y SAP Barcelona, sec. 7.* 30.3.2006 (La
Ley 116189/2006).

31 Asi se expresa la STS, 2. 26.12.2001 (La Ley 368/2003), seguin la cual «(...)
para la existencia de una omisién delictiva, se hace imprescindible que el autor haya
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capacidad decisoria veta el dominio del hecho en términos de inter-
vencion activa en el delito como autor, igualmente es un argumento
asumible para desechar una imputacién omisiva también como
autor, bajo una comprensiéon material de la comisién por omisién
imperante entre los autores. Dicho de otro modo, la rentabilidad de
una imputacién omisiva al sujeto que no ejecuta personalmente o no
interviene directamente en la ejecucion del delito esta pensada para
supuestos de escisiéon entre quien ejecuta y decide, recayendo esta
dltima funcién en el administrador, es decir, en casos en los que este
agente efectivamente estd desempenando el papel atribuido a su titu-
laridad formal?3?, con independencia de que se trate de delitos comu-
nes o especiales. Los pronunciamientos jurisprudenciales analizados
confirman esta idea, en la medida en que la posibilidad de imputar
el delito al caso particular del testaferro siempre esta condicionada a
una intervencién activa de mayor o menor intensidad del sujeto, por
actos coetaneos o previos a la realizaciéon del tipo, excluyendo asi la
alternativa a una imputacién omisiva fundamentada en el cargo del
que formalmente es titular. Por otro lado, no todos los delitos en los
que se incrimina al administrador de hecho y de derecho permiten su
realizacién en comisién por omisién, ni tampoco existe una tipifica-
cién expresa en el Cédigo penal espafiol de un delito de omisién pura
que permita amparar estas situaciones.

En segundo lugar, cuando el administrador de derecho-testaferro
carece de dominio del hecho tiene sentido excluir su autoria, segun
se ha senalado, pero todavia no se pronuncia sobre su posible res-
ponsabilidad como participe3?; claro estd, cuando existe un autor
principal conforme a la posicién dominante de la accesoriedad
limitada que rige en nuestro sistema penal (otro administrador de
derecho o, con mayor frecuencia, uno o varios administradores
de hecho, acorde en este ultimo caso con una concepcién material
amplia Gnicamente restringida en sede de tipicidad). No obstante,

tenido capacidad de realizacién de la conducta omitida. No es suficiente para la inte-
gracién del delito de omisién que el autor haya tenido formalmente la obligacién de
actuar si de hecho no ha podido hacerlo».

32 Es posible encontrar algin pronunciamiento en el que la condena del admi-
nistrador ha venido motivada por no impedir el resultado lesivo desde su posicion
juridica en la sociedad, debiendo y pudiendo hacerlo. A titulo de ejemplo, la STS, 2.
25.10.2002 (La Ley 614/2002) sobre un delito contra el medioambiente. Conforme a
esta, la ejecucion directa del tipo (echar vertidos en el rio) la llevé a cabo un subor-
dinado, si bien a mi juicio el tribunal aplica erréneamente el art. 31 CP, por tratarse
de un delito comun.

33 Asi se expresa con caracter general la SAP Zaragoza, sec. 1.* 5.12.2008 (La
Ley 313978/2008), si bien en este caso el administrador regular fue condenado como
autor, porque realmente ejerci6 funciones de administracion.
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también en esta cuestién han de llevarse a cabo algunas precisiones.
Teniendo siempre presente la labor jurisprudencial que sustenta este
trabajo, las especificidades del caso concreto marcaran la califica-
cién juridico-penal del testaferro, bien por la via de la participacién
(cooperacion necesaria o complicidad?3*), bien por la exclusién de su
responsabilidad penal incluso como participe, e incluso como coau-
toria. Pues bien, el panorama jurisprudencial pone de manifiesto que
no existe una postura unanime por parte de los tribunales a la hora
de calificar la actuacion del testaferro. A continuacién me detendré
mas detenidamente en cada una de estas opciones.

a) Absolucion del administrador de derecho-testaferro

Algunos pronunciamientos absuelven al administrador de de-
recho cuando queda acreditado que es un «<hombre de paja» total-
mente subordinado y sometido a las directrices del administrador de
hecho. A efectos sustantivos, estas resoluciones no se diferenciarian
de aquellas en las que el administrador regular ni siquiera es acu-
sado, por estas mismas consideraciones. En todos estos supuestos
la impunidad del testaferro puede reconducirse, a mi juicio, a dos
situaciones standard en la praxis judicial. En un primer grupo se
encontrarian los casos del testaferro cuya intervencion en los hechos
se limita a los aspectos formales indispensables para la comisién
del delito (principalmente firmas en diversos documentos, 6rdenes
de pago, etc.), siguiendo las directrices del administrador de he-
cho; pero no posee conocimientos de la actividad de la empresa o
desconoce la relevancia de su actuacion en la realizacién del tipo
penal®®. En un segundo grupo, hay un sujeto que aparece formal-

34 La induccién, categoria a la que acude una parte de la doctrina para calificar
al administrador de hecho, no parece una figura de participaciéon que se acople al
testaferro, por resultar opuestos en sus elementos de caracterizacién: ausencia de
capacidad decisoria y de impartir 6rdenes versus la idea de hombre de atras que
hace surgir directa y personalmente la resolucién criminal en otro sujeto.

35 Referidos a casos en los que no se ha acusado al administrador de derecho, sin
4nimo de exhaustividad, SAP Barcelona, sec. 7.* 30.10.2002 (La Ley 180449/2002),
en la que no queda probada la participacién de la administradora formal, esposa del
administrador de hecho, en los hechos constitutivos de un delito de alzamiento de
bienes; SAP Vizcaya, sec. 6.* 27.5.2010 (La Ley 208225), en un delito de alzamiento
de bienes mediante un conglomerado societario en el que constaban como adminis-
tradores formales terceras personas-testaferros; SAP Malaga, sec. 2.* 14.6.2010 (La
Ley 277540), en la que las administradoras de derecho-testaferros eran mujer y cu-
fiada del administrador de hecho, autor de un delito de fraude a la Seguridad Social;
SAP Barcelona, sec. 7.* 16.7.2007 (La Ley 126695/2007), siendo la administradora
de derecho la mujer del condenado, administrador de hecho y autor de un delito de
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mente como administrador de derecho, pero se mantiene ajeno a la
marcha del negocio y a las funciones propias de un administrador,
incluso las referidas a las cuestiones formales3¢. En cualquier caso,
ambas situaciones son las propicias para que aparezcan designados
formalmente como administradores familiares del administrador de
hecho (parejas, padres o hijos), asi como trabajadores de la empresa
sin conocimientos referidos a la gestién empresarial y societaria.
Ademas, el segundo grupo de sistematizacién propuesto es el campo
mas propicio para la existencia de administradores de hecho bajo la
figura de un apoderado en la sociedad.

b) Cooperacion necesaria

En otras ocasiones los tribunales se han decantado por calificar
la actuacién del administrador formal de cooperacién necesaria,
igualmente en supuestos en los que actiia estrictamente como tes-
taferro, es decir, sin capacidad de decisién y con sometimiento

quiebra fraudulenta; SAP Tarragona, sec. 2.* 10.1.2005 (La Ley 1007/2005), siendo
la administradora formal la hija del condenado, administrador de hecho-apoderado
autor de un delito de fraude contra la Seguridad Social. Respecto de pronuncia-
mientos en los que se ha acusado al administrador de derecho, pero luego se le ha
absuelto, SAP Madrid, sec. 1.* 30.6.2004 (La Ley 155851/2004), que absuelve a la ad-
ministradora de derecho hija del administrador de hecho, «cuya intervencién en las
actividades de la empresa era meramente formal instrumentada y dirigida en todo
momento por su padre»; SAP Barcelona, sec. 6. 22.1.2008 (La Ley 22467/2008), en
la que se absuelve como cooperador necesario al administrador de derecho, porque
aunque conocia la falta de correspondencia entre la realidad y lo que firmaba, des-
conocia la defraudacion.

3¢ Entre otras, SAP A Coruiia, sec. 2.% 2.3.2010 (La Ley 62071/2010), en la que se
absuelve como cooperadores necesarios a los administradores formales que desco-
nocian los hechos y no participaban en la gestién de la misma, acreditdndose estos
extremos en el administrador de hecho-apoderado, padre de los anteriores; SAP Bur-
gos, sec. 1. 9.7.2009 (La Ley 120402), en la que el administrador formal ni siquiera
residia en el municipio donde tenia el domicilio social la sociedad y nunca tuvo acti-
vidad en esta. Por su parte, la SAP Castellén, sec. 1.2 13.3.2009 (La Ley 318963/2009)
absuelve al Presidente del Consejo de Administraciéon y al Secretario, puesto que
aceptaron su designacién con la condiciéon de que se nombrase un apoderado-ge-
rente experto en sanear sociedades, de manera que frente a la confianza del buen
hacer de este sujeto desconocian la labor llevaba por aquel que fundamenta su au-
sencia de dolo en la defraudacién tributaria; SAP Isles Balears, sec. 1.2 23.11.2007
(La Ley 281493/2007), siendo el administrador de derecho socio y hermano del otro
socio-apoderado-administrador de hecho, autor de un delito fiscal; SAP Vizcaya,
sec. 2. 27.3.2007 (La Ley 25877/2007), en la que todas las gestiones que dieron como
resultado la defraudacién tributaria las llevaba a cabo el apoderado de la sociedad;
SAP Cadiz, sec. 1.* 31.7.2006 (La Ley 188282/2009), donde se absuelve a la admi-
nistradora tnica y esposa del anterior gerente-administrador de hecho en un delito
contra la propiedad intelectual.
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pleno al administrador de hecho?’. A pesar de que los tribunales no
siempre ofrecen una argumentacién que apoye este titulo de impu-
tacion®®, se ha defendido en casos en los que el testaferro también
limitaba su actuacién a los aspectos puramente formales, siguiendo
las instrucciones del verdadero poder de direccién en la sociedad.
Asi, se ha condenado a los administradores de derecho como coope-
radores necesarios en un delito fiscal cuando su actuacion se restrin-
gia a la firma de las declaraciones tributarias, pues «sin su concurso
no se hubieran presentado las declaraciones tributarias en las que se
ocultaba a la Administraciéon Tributaria una parte muy importante
de las ventas efectuadas por dicha sociedad, no ingresando el IVA
repercutido correspondiente a dichas ventas»3. Junto a esta contri-
bucién objetiva de los dos testaferros al hecho delictivo y de caracter
esencial a juicio del tribunal, queda probado que en el momento en
que estos sujetos accedieron a constar como administradores tenian
plena consciencia del plan ideado por el administrador de hecho y
consintieron a ello. Este extremo permite constatar su participacion
dolosa en el delito.

El elemento subjetivo permite comprender otros pronuncia-
mientos en los que objetivamente también el testaferro limita su
contribucién a las actuaciones puramente formales o, incluso, tini-

37 No hay que confundir estas situaciones con otras también frecuentes en
la practica en las que el administrador de hecho o de derecho de una sociedad
es cooperador necesario del administrador de hecho o de derecho de la sociedad
obligada al deber de tributar que motiva la condena, facturando servicios inexis-
tentes o suministrandole facturas falsas. Entre otras, condenan como cooperadores
necesarios a los administradores de hecho o de derecho de las sociedades panta-
llas: SSTS, 2.* 15.7.2004 (La Ley 1960/2004); AP Barcelona, sec. 6.* 5.10.2010 (La
Ley 190214/2010); AP Barcelona, sec. 7.* 28.9.2010 (La Ley 190471/2010); AP Barce-
lona, sec. 10.* 15.1.2010 (La Ley 28952/2010); AP La Rioja, sec. tnica, 13.4.2009 (La
Ley 59861/2009); AP Barcelona, sec. 8. 23.3.2009 (La Ley 163972/2009). También se
pronuncia a favor de la cooperacion necesaria en estas hipétesis la STS, 2.* 2.6.2005
(La Ley 519/2006), si bien en este caso los obligados tributarios eran personas juri-
dicas a los que una entidad bancaria les ofrecia fondos de inversién «opacos». No
obstante, algiin pronunciamiento aislado aplica la coautoria entre el administrador
de la sociedad obligada tributaria y el administrador de la sociedad que le proporcio-
naba facturas falsas para defraudar a Hacienda. Véase en este sentido la SAP Vizca-
ya, sec. 2.2 11.2.2010 (La Ley 33354/2010).

3% Asi sucede en la SAP Madrid, sec. 16.* 29.12.2010 (La Ley 291334/2010) en la
que el administrador de derecho-testaferro ni estaba autorizado en las cuentas de la
sociedad, ni sabia el dinero que habia en ellas ni a cuanto ascendian los ingresos de
la sociedad y sin embargo es condenado como cooperador necesario del autor admi-
nistrador de hecho (el administrador cesado que seguia ejerciendo facticamente la
administracién y tenia la direccién econémica de la misma).

39 SAP Barcelona, sec. 10.* 15.1.2010 (La Ley 28953/2010).
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camente contribuye constando en los estatutos y en el registro como
administrador regular, sin intervenir en absoluto en la gestién y
administracion de la sociedad. En este sentido, se ha rechazado la
cooperacion necesaria a favor de la absolucién del testaferro que
se presta a constar como administrador de hecho de una persona
juridica cuando no se ha acreditado suficientemente la connivencia
con el autor en relacién al concreto delito o delitos cometidos. La
SAP Barcelona, sec. 5.* 26.2.2010 (La Ley 95638/2010) afirma que
«no es lo mismo creer que se esta realizando alguna actividad ilicita,
que cometer dolosamente un delito contra la Hacienda Publica, o
participar dolosamente en su comision. (...) Por si sélo, el hecho de
que (...) aceptara figurar como administrador formal (...) no permite
concluir que realizé una contribucién esencial para la comisién del
delito contra la Hacienda Publica. En el caso que estamos analizan-
do, lo esencial era declarar unos pagos en concepto de IVA que la
empresa declarante no habia realizado, o no debia de haber reali-
zado.» A la misma solucién llega la SAP Sevilla, sec. 3.* 20.12.2006
(La Ley 290255/2006), referida a una defraudacién a la Seguridad
Social por medio de un entramado de sociedades sucesivas en las
que se hacian constar como socios y administradores a trabajadores
o personas allegadas a los administradores de hecho, pero que no
intervenian ni en la gestién ni en la direccién de la empresa. En este
caso la Audiencia absuelve finalmente a los testaferros aplicando la
doctrina de la prohibicién de regreso a los actos causales anteriores
en los que no hay connivencia con el autor del delito ni conocimien-
to del plan urdido“°.

Igualmente absolutoria para el testaferro resulta ser la STS, 2.2
30.10.2009 (La Ley 218048/2010), esta vez por un delito de estafa.
Sin embargo, este pronunciamiento se diferencia de los dos ante-
riores en el hecho de que, inicialmente, al administrador formal se
le condena como cooperador necesario con base en la tesis de la

40 Expresamente sefiala la sentencia que los acusados eran meros hombres de
paja, «(...) sin que podamos apreciar en ellos dolo de participar en la accion delic-
tiva, sino que su actuacién se limita a actos anteriores, que si bien ayudaron a la
defraudacién cometida, no le es achacable penalmente, al ser de aplicacion la lla-
mada «prohibicién de regreso»> que impide imputar el hecho delictivo a quien, sin
haber actuado en connivencia con el autor del delito, ni haberse solidarizado con
su plan delictivo, favorece causalmente la accién delictiva o su resultado, al crear
una situacion que le sirve al autor para ejecutar el delito. Cuando el tercero realiza
una conducta que se antepone en el tiempo a la ejecucién del concreto tipo penal,
que tiene un sentido por si misma socialmente adecuado, sin que presente de por si
connotaciones delictivas, ha de entenderse que, aunque con ella se favorezca causal-
mente la ejecucién de la accion delictiva del autor, no cabe subsumirla en el marco
de la participacién delictiva.»
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ignorancia deliberada, equiparandola a la indiferencia en el ambito
del dolo eventual*!. Con todo, el TS rechaza esta argumentacién por
resultar contraria a la presuncién de inocencia. En su opinién, no
bastaria para acreditar el dolo antecedente en un delito de estafa
por la via del contrato criminalizado el hecho de que la situacién de
incumplimiento definitivo que pretendia el administrador de hecho
«no podia ser desconocida» por el testaferro por su nivel cultural
medio, asi como por su relaciéon profesional y de confianza con el
anterior, si no existen pruebas directas del actuar doloso en coope-
racién necesaria.

c) Complicidad

También es posible encontrar alguna resoluciéon en la que se
condena al testaferro por complicidad. La SAP Vizcaya, sec. 1.2
21.4.2010 (La Ley 201158/2010), enjuicia un supuesto de consti-
tucion de varias sociedades con el fin de eludir las obligaciones
tributarias, haciendo constar a terceras personas como administra-
dores designados legalmente. Sin perjuicio de la autoria atribuida al
administrador de hecho, la Audiencia condena a los testaferros por
complicidad, ya que «no puede considerarse que el concierto previo
entre los cuatro acusados se extienda a las concretas defraudaciones
cometidas en los ejercicios 2002, 2003 y 2004. (Los testaferros) se
limitan a facilitar su colaboracién para la constitucién de la sociedad
situandose a partir de ese momento en una posicién de ignorancia
deliberada respecto de las actividades que pudiera desarrollar di-

4 Especificamente, la SAP Murcia, sec. 3. 6.11.2008 (La Ley 279849/2008), fun-
damentaba la condena del testaferro por cooperacién necesaria en los siguientes
términos: «(...) el acusado (...) no puede excusar su comportamiento en una pre-
tendida ignorancia, desconocimiento o indiferencia, ni amparar el mismo por una
colaboracién gratuita y fundada en la mera voluntad de ayudar a un conocido. El
acusado no sélo tiene el acervo de conocimientos propios de cualquier persona de
nivel cultural medio, sino que por su profesién (agente de seguros), su edad y expe-
riencia, es perfecto conocedor de la actividad que se desarrolla por una sociedad,
las funciones derivadas de un administrador, y las responsabilidades personales y
sociales que se derivan de la actividad comercial del trafico mercantil, asi como de
la trascendencia de los contratos formalizados en escritura publica (especial re-
percusién y garantias en el trafico juridico). Si a ello se une (...) el conocimiento
que tenia (...) del acusado (...) por ser su agente de seguros y tratarse con él en un
ambito de confianza, asi como de la situacion econémica y financiera en la que se
encontraba éste asi como la mercantil GUERO S.L., la pretendida razén de desco-
nocimiento y de indiferencia ante los reiterados y relevantes actos para el trafico
juridico mercantil en los que intervino, y, ademas, en un periodo superior a los dos
afios, no es aceptable ni asumible.»
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cha sociedad y desentendiéndose de su actividad. El dolo, al menos
eventual, aparece en el momento en que se prestan a actuar como
testaferros aceptando que dicha sociedad, como pantalla juridica,
pudiera ser utilizada para defraudar acreedores o a la propia hacien-
da puablica». No obstante, a juicio del tribunal su conducta es de me-
nor intensidad, «pues se limita a la cooperacién en la ejecucién del
hecho anterior como es el de constitucién de la sociedad actuando
como meros testaferros, lo que si bien no excluye su responsabilidad,
si la devaltia debiendo ser considerados todos ellos meros cémplices
de la defraudacién pues su contribucién, atun cuando fue eficaz, no
era necesaria atendiendo a su trascendencia en el resultado final de
una accién que se desarrolla y se extiende durante los afios 2002,
2003 y 2004». Para fundamentar la condena se acude, de nuevo, a
la tesis de la ignorancia deliberada, que antes se ha visto que se ha
rechazado para una imputacién a titulo de cooperacién necesaria:
no querer saber aquello que puede y debe conocerse y sin embargo
beneficiarse de esta situacién*2,

d) Coautoria del testaferro sin capacidad decisoria

La doctrina de la ignorancia deliberada ha encontrado igualmen-
te aplicacion para calificar la actuacién del testaferro de coautoria
junto al administrador de hecho, opciéon que vendria a completar
el panorama jurisprudencial expuesto. Esta calificaciéon puede
resultar chocante, en principio, dada la ausencia de capacidad de-
cisoria del administrador de derecho-testaferro y sin embargo se
ha defendido para un supuesto de desempefio remunerado del pa-
pel de testaferro: «si una persona acepta constituir una sociedad,
acepta el cargo de administrador tnico, autoriza que se fije como
domicilio social el suyo propio a cambio de un precio y sin hacer
nada «no tenia nada que hacer», y no cumple con sus obligaciones
fiscales, asume las consecuencias de su proceder, esta conociendo
y consintiendo participar en ellas, sin que haya indicio alguno de
error sobre la ilicitud del hecho, en los términos sefialados en el ya
citado art. 14.3 del Cédigo Penal>> (SAP Sevilla, sec. 1.* 22.6.2009,
La Ley 151101/2009). El mismo planteamiento asume la STS, 2.2
10.11.2006 (La Ley 138524/2006), para condenar al testaferro como
coautor por delito de alzamiento de bienes e insolvencia punible,

4 Es paradigmatica la STS, 2. 16.10.2000 (La Ley 248/2001), que establece que
quien se encuentra en una situacién de ignorancia deliberada «estd asumiendo y
aceptando todas las posibilidades del origen del negocio en el que participa y, por
tanto, debe responder de sus consecuencias».
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derivado de su actuar ante notario como representante legal hasta
en ocho ocasiones en la compraventa de bienes inmuebles. De este
modo, a pesar de que no existia confabulacién con los administra-
dores facticos, sino que meramente se trataba de hacerle un favor
personal, «guié su conducta a la realizacién del tipo penal o si no ni
quiso indagar, pudiendo hacerlo, sobre el contenido de su conducta,
asumiendo los resultados que pudieran producirse. Este recurrente
realiza unas aportaciones necesarias a la realizacion de los tipos
penales, asumiendo una representacién legal, realizando una ope-
racién de compraventa de un inmueble de la sociedad que represen-
taba que supuso, en definitiva, el alzamiento de bienes y la quiebra
fraudulenta de la sociedad»*3.

3. La imputacion penal al testaferro: imputacion
subjetiva y contribucion objetiva al delito

No cabe duda de que el aspecto mas conflictivo en relacién al ad-
ministrador de derecho se ubica prioritariamente en la imputacién
penal al auténtico testaferro (sin capacidad decisoria). Jurispruden-
cialmente ni existe una postura univoca en esta cuestion, ni siempre
resulta clara la linea divisoria entre una u otra categoria de imputa-
cién. Debe advertirse, ademas, que el problema que se plantea en la
praxis judicial no parece haber tenido excesivo reflejo en la doctrina,
puesto que esta cuestién solo puntualmente ha sido objeto de tra-
tamiento especifico. En este tema lo habitual es que se afirme, con
caracter general, el binomio responsabilidad-irresponsabilidad tanto
del administrador de hecho como de derecho, acorde con el criterio
de la posibilidad de lesién del bien juridico que aportan las diversas
tesis materiales**; argumento que en ocasiones se completa con la
idea del grado de preeminencia o preponderancia en la actuacién del
administrador de hecho y de derecho en el marco de las funciones
de administracion, para diferenciar asi la autoria y la participacién

43 Continta el TS: «cuando el autor de una conducta ciega voluntariamente sus
fuentes de conocimiento para ignorar la dinamica de los hechos, evitando su posible
responsabilidad, la persona que no quiere conocer voluntariamente el origen de los
efectos sobre los que actua, equivale a afirmar que conoce ese origen delictivo pues
con su acto de cegar las fuentes de conocimiento se esté representando la posibilidad
de la ilegalidad de su actuacién y decide seguir actuando, maxime en una actuaciéon
tan normativizada como la adquisicién y venta de inmuebles.»

4 FERNANDEZ BAUTISTA, «La adscripcién de un hecho a su autor...», ob. cit.,
p. 592, senalando la irresponsabilidad del testaferro cuando carece de capacidad
material para lesionar al bien juridico.
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referida a ambos sujetos*, si bien este criterio es extensible a su-
puestos de auténtica coadministracion como a la presencia de un
testaferro y un administrador de hecho?.

Sin embargo, estas aproximaciones son insuficientes para abor-
dar un tema tan complejo como las diferentes formas de interven-
cién del testaferro en la comisién de hechos delictivos, principal-
mente en el ambito de los delitos especiales. Y, ademas, no siempre
los tribunales plasman esta linea de pensamiento en sus decisiones.
Asi, por ejemplo, el criterio de la preponderancia o preeminencia
permitiria ofrecer una base de diferenciacién de la autoria frente a
la cooperacién necesaria e, incluso, la complicidad; no obstante, los
tribunales no son partidarios de graduar la responsabilidad penal
conforme a esta tesis, no al menos con caracter general, pues segin
se ha sefialado es suficiente con realizar alguna de las operaciones
caracteristicas de las funciones esenciales de administracién para
calificar al administrador de derecho como autor del correspondien-
te tipo penal o, en su caso, coautor junto al administrador de hecho
u otros administradores de derecho. De otra manera: en teoria el
criterio de la preponderancia o preeminencia en la funcién de ad-
ministraciéon parece adecuado en supuestos en los que el testaferro

4 Cfr. GArcia CAVERO, La responsabilidad penal del administrador de hecho, ob.
cit., pp. 147 y 151; NUREz CASTANO, Responsabilidad penal en la empresa, ob. cit.,
p. 145 s., denunciando que los términos «preponderancia» e «influencia» en la deli-
mitacién del dominio social son conceptos de contornos difusos que dificultan en la
préctica la calificacion juridico-penal del sujeto.

46 Asi, se acude al criterio del grado de predominio en sentido inverso al que
expresa este trabajo para responsabilizar al administrador de hecho junto al de dere-
cho, si la preponderancia del primero es tan intensa que posee el co-dominio social,
o como participe, a medida que vaya disminuyendo su influencia sobre el adminis-
trador regular. En este sentido, FERNANDEZ BAUTISTA, El administrador de hecho y de
derecho, ob. cit., p. 300; NUNEZ CASTANO, E.: Responsabilidad penal en la empresa, ob.
cit., pp. 133 y 148. En referencia especifica al testaferro, califica su actuacién, en
todo caso, de cooperacién necesaria o complicidad, GARciA CAVERO, La responsabili-
dad penal del administrador de hecho, ob. cit., 1999, p. 150, Gnicamente para delitos
especiales de dominio. Niega una posible responsabilidad penal del testaferro en
comisién por omisién, FERNANDEZ BAUTISTA, El administrador de hecho y de derecho,
ob. cit., p. 304. Por su parte, NUNEZ CAsTANO defiende que el testaferro ha de ser res-
ponsable como autor, porque no es cualquier miembro de la entidad, sino el admi-
nistrador de derecho con innegables funciones de gestién y representacién, aunque
no posea el total dominio sobre la actividad social. En Responsabilidad penal en la
empresa, ob. cit., p. 136 ss. Se suma a esta opinién, defendiendo una coautoria entre
el administrador oculto y el testaferro, Rios CorRBACHO, El administrador de hecho
en los delitos societarios, ob. cit., p. 84. No puedo compartir esta tltima posicion,
segiin expondré, dado que una cosa es que el testaferro tenga por su posicién una
capacidad potencial para desempefiar materialmente sus funciones y otra que ejerza
realmente su labor, aspecto absolutamente necesario para afirmar su autoria.
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no es auténticamente tal, puesto que pretenderia dar respuesta a las
hipétesis en las que el administrador de derecho, sin ser realmente
el cerebro y eje motriz de la realizacion del hecho, todavia mantiene
una capacidad decisoria residual materializada en determinadas
operaciones, sin que llegue al extremo de un co-dominio sobre la
posibilidad de lesionar el bien juridico. Pero para la jurisprudencia
este criterio material parece apreciarse en términos absolutos: se da
o no se da, aunque se manifieste en la realizacién de un tnico acto
material de administracion, lo que permitira fundamentar por regla
general la autoria del sujeto; por el contrario, los supuestos de coo-
peracion necesaria del testaferro que se han expuesto se cimentan en
aportaciones previas o coetaneas al hecho que no entrafian ejercicio
alguno de funciones materiales de administracién, sino a lo sumo
cumplimiento de los aspectos formales de la misma.

Las contribuciones doctrinales en torno a los testaferros se en-
marcan, en consecuencia, en el escenario mas amplio de las relacio-
nes entre la administracién factica y legal, generalmente abordado
desde la perspectiva del administrador de hecho. Ademas, tratan
de establecer la delimitacién entre la autoria y la participacién en-
tre ambos sujetos atendiendo exclusivamente al criterio material y
objetivo del dominio social tipico o dominio sobre la posibilidad de
lesién del bien juridico. Sin embargo, el problema de la responsabi-
lidad penal del testaferro es mas complejo y, en ocasiones, de dificil
solucién. Porque el criterio del dominio social tipico, tomado como
elemento exclusivo de diferenciacion entre las diversas aportaciones
del administrador regular y del administrador de hecho, no aborda
los problemas que por si mismo plantea el tipo subjetivo, es decir, la
comprobacién de la contribucién dolosa del sujeto al delito, cuestion
conflictiva en el plano tedrico y practico y que todavia en menor me-
dida ha sido objeto de tratamiento por la doctrina®’.

En consecuencia, el punto de partida que ha de marcar la fronte-
ra de lo punible debe situarse en el aspecto del conocimiento o des-
conocimiento de los hechos por parte del sujeto. En el marco de la
actuacioén del testaferro, como acertadamente sefiala RAGUES i VA-
LLES, lo comtn a la actuacién de cualquier testaferro es la de actuar
como pantalla de la actuacién de otro sujeto, esto es, dificultar el
descubrimiento de quienes controlan realmente la empresa en cuyo
seno se realiza la actuacién delictiva; por ello lo fundamental debe

47 La aproximacion mas detallada a los problemas que plantea la figura del testa-
ferro, en atencion al tipo subjetivo, es de RAGUES 1 VALLES, «La responsabilidad penal
del testaferro en delitos cometidos a través de sociedades mercantiles: problemas de
imputacion subjetiva», InDret, 3/2008 (www.indret.com).
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ser determinar el conocimiento tanto del delito como en relacién a
su contribucién a este®®. Pero con ello surge la cuestién fundamental
de cual es el grado de conocimiento exigido al sujeto. A este respec-
to, y sin el propésito de introducirme en un tema tan espinoso en el
limitado espacio de este trabajo, con una orientacién marcadamente
jurisprudencial, creo perfectamente asumible el planteamiento de
RAGUES i VALLES, autor que méas detenidamente ha abordado los
problemas de imputacién subjetiva del testaferro.

En opinién de este penalista, el grado de conocimiento exigido al
testaferro esta condicionado por dos factores; por un lado, porque
generalmente el delito implicado solo recoge la modalidad dolosa vy,
por otro, porque es habitual que este sujeto no tenga toda la infor-
macién respecto del plan urdido por el hombre de atras —general-
mente un administrador de hecho- y, con mayor motivo, de todos los
aspectos esenciales del concreto o concretos hechos delictivos en los
que interviene desde su posicion juridica en la entidad*’. Teniendo
presentes estas circunstancias, RAGUES i VALLES diferencia tres si-
tuaciones en atencién al tipo subjetivo: el testaferro es consciente de
que esta llevando a cabo o colaborando en una conducta tipica, no
tiene en ningiin momento representacion de estar contribuyendo a
un hecho ilicito y, finalmente, sospecha que esta colaborando en un
hecho ilicito, o incluso delictivo, pero dicha sospecha no llega a con-
cretarse en la representacion de ningun tipo delictivo en particular3®.

Este mismo esquema clasificatorio puede utilizarse para analizar
las resoluciones judiciales presentadas, prescindiendo ahora de si el
castigo viene fundamentado por la via de la autoria o como alguna
forma de participacién. Asi, cuando ha quedado acreditado el desco-
nocimiento del sujeto que actiia de testaferro del plan delictivo ur-
dido, se ha procedido a su absolucién; la misma solucién se alcanza
cuando no ha quedado suficientemente probada la actuacién dolosa
del sujeto. Asi se expresa la SAP Barcelona, sec. 5.* 26.2.2010 (La
Ley 95638/2010), rechazando la condena de los testaferros por coo-
peracion necesaria por el mero hecho de permitir su nombramiento
y cooperar de esta manera en el encubrimiento de un delito contra
la Hacienda Publica: «el hecho de aceptar el cargo de administrador
no significa por si solo que se esta llevando a cabo una contribucién
esencial al delito. Lo determinante es que conocieran la elusién del

4 TIbid., p. 4 s.
“ Ibid., p. 5.
50 Ibid., p. 8 ss.
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pago de impuestos, cosa que los indicios no permiten acreditar»>!.
Un dato interesante en estos casos es el perfil del sujeto designado
formalmente como administrador, trabajadores, personas allegadas
o familiares ajenos a la gestién material y efectiva de la sociedad,
aspecto que también debe entrarse a valorar desde el punto de vista
de la constatacion del tipo subjetivo. Es decir, la no profesionalidad
del sujeto que ejerce de testaferro, tanto en relacién con el cargo de
administraciéon, como desde la perspectiva de una dedicacién pro-
fesional a ser testaferro, puede operar de indicio favorable a su no
contribucién dolosa al delito.

Sin perjuicio de lo anterior, no obstante, alguna resolucién fun-
damenta la condena del testaferro por cooperaciéon necesaria sobre
la base exclusiva de su aportaciéon objetiva al delito calificada de
esencial, incluso a pesar de haber quedado probado su desconoci-
miento de los hechos*. Este tipo de decisiones resultan a mi juicio
del todo punto rechazables, puesto que implicarian una responsabi-
lidad puramente objetiva del sujeto.

En los casos en los que si se ha castigado al testaferro, se dife-
renciarian supuestos en los que se confirma su contribucién dolosa
al delito que, en principio, no plantean problemas de imputacién
subjetiva’?, asi como aquellos que encajarian en la tipologia de la
«sospecha». Este ultimo grupo de resoluciones, si bien escasas como
anteriormente se ha visto, han derivado la condena del testaferro
por aplicacion de la via de la tesis de la ignorancia deliberada, es
decir, equiparando el conocimiento con el no querer saber volunta-
riamente>!. A este respecto, comparto la idea de que la imputacién
por ignorancia deliberada, a pesar de resolver el expediente cuando
no puede constatarse el conocimiento efectivo del sujeto en rela-
cién con el hecho delictivo, tampoco puede tomarse como recurso
generalizado sin discriminar las diferentes situaciones y perfiles de
testaferro. En opinién de RAGUES i VALLES, habria situaciones de
administracién formal donde el testaferro acttia con la sospecha de
estar interviniendo en un hecho delictivo (pero sin que lo llegue a

51 Similar, la SAP Sevilla, sec. 3. 20.12.2006 (La Ley 290255/2006), afirmando
el desconocimiento de los testaferros del plan urdido para defraudar a la Seguridad
Social, asi como la prohibicién de regreso a actos anteriores que contribuyen causal-
mente a la accién delictiva.

52 SAP Madrid, sec. 16.* 29.12.2010 (La Ley 291334/2010), en relacién con un
delito fiscal.

53 SAP Barcelona, sec. 10.* 15.1.2010 (La Ley 28952/2010), relativa a un delito
contra la Hacienda Publica.

% Para un estudio en profundidad de la ignorancia deliberada, véase fundamen-
talmente RAGUES 1 VALLES, La ignorancia deliberada en Derecho Penal, 2008.
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representar concretamente) que politico-criminalmente merecerian
una pena no inferior al dolo eventual, principalmente en los casos
de profesionalidad donde el testaferro se mueve por una finalidad
lucrativa y, en consecuencia, prefiere mantenerse en un estado de
incertidumbre>. Teniendo presente estas consideraciones, podrian
cuestionarse algunas de las resoluciones judiciales condenatorias
en la medida en que estas situaciones no siempre encajan en el
esquema de profesionalidad referido, ademas de contener una fun-
damentacién de la equiparacién del dolo eventual con la ignorancia
deliberada de dudosa admisibilidad.

Para evitar estos problemas, seria deseable una tipificaciéon ex-
presa de este tipo de practicas®®; via de respuesta que, por otra parte,
también permitirian, en mi opinién, superar algunos de los proble-
mas que suscita la responsabilidad del testaferro desde el punto de
vista de su contribucién objetiva al hecho delictivo y, en consecuen-
cia, del titulo de imputacién concreto por el que va a ser responsa-
ble: autor o participe. Porque al margen de los problemas referidos
al tipo subjetivo, sigue subsistiendo la pregunta de si el testaferro
debe responder penalmente como autor o participe.

En su posicién de pantalla o tapadera del auténtico gestor de
la persona juridica, el escenario en que aparece el testaferro puede
abarcar desde el cumplimiento formal de determinadas funciones
propias del administrador, segin las 6rdenes provenientes del hom-
bre de atras, hasta limitarse a que su nombre conste en los estatutos
y en el registro, pero manteniéndose totalmente ajeno a la sociedad y
su actividad. Ahora bien, el comtn denominador a estas situaciones
es la falta de capacidad decisoria del sujeto y, en consecuencia, la
ausencia de una actuacién material de administracién por este su-
jeto. Y si el significado del dominio sobre la vulnerabilidad del bien
juridico o dominio del hecho viene definido por estas notas, habria
de negarse en todo caso su autoria, posicién que es mantenida ma-
yoritariamente en la praxis judicial. Y si se quiere ser coherente con
el concepto material de administrador de derecho que he definido
supra, habria que afirmar incluso que, segiin esta interpretacion,
un testaferro no seria auténticamente un administrador de derecho
desde un punto de vista juridico-penal. Le faltaria el aspecto del des-
empefio efectivo de las funciones de administraciéon por el que se

5 En «La responsabilidad penal del testaferro...», ob. cit., p. 19, destacando, no
obstante, el problema de proporcionalidad que suscita en estos casos la equipara-
cién entre el dolo y la ignorancia deliberada.

% Véase la propuesta de tipificacién que presenta RAGUES 1 VALLES, «La responsa-
bilidad penal del testaferro...», ob. cit., p. 24.
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fundamenta su responsabilidad penal y que permite equipararlo a la
actuacion del administrador factico.

Lo anterior, entonces, reconduciria la cuestion a la participacién,
lo que resultaria compatible con la nocién de que el testaferro con-
tribuye al delito con la realizacién de actos coetaneos (de naturaleza
formal) y/o anteriores (aceptacién a constar como administrador)
tendentes a encubrir la comisién del delito por el hombre de atras.
¢Cooperacién necesaria o complicidad? La mayoria de las decisiones
judiciales se decantan por calificar su contribucién de cooperacién
necesaria, por considerarla esencial. En lo que no existe unanimidad
es en qué factor concreto reside la esencialidad de su contribucién®’.
¢Es la realizacién de determinados actos formales que, segun el
tipo penal, no puede cumplimentar el administrador de hecho, o
es la aquiescencia a ocupar un cargo formal con apariencia frente
a terceros? En un plano tedrico, si ya el hecho de consentir en ser
designado formalmente administrador de la persona juridica es el
aspecto esencial de su contribucién, parece que la via de imputacién
debiera reconducirse en todo caso a la cooperacién necesaria. Pero
si la esencialidad de su contribucion se sittia en el desempeno formal
del cargo de administrador, exteriorizado en determinadas opera-
ciones sobre las que no decide su contenido, permitiria devaluar
su contribucién hasta la complicidad cuando se limite a ceder su
nombre para que conste en los estatutos y en el registro mercantil.
En esta linea parece encuadrarse la tinica decision judicial que con-
dena por complicidad a los testaferros, si bien no queda claro si la
menor intensidad de su contribucién al delito viene fundamentada
porque los sujetos nunca desempefiaron el cargo de administrador,
ni siquiera formalmente, o por la distancia temporal existente entre
el momento en que se prestar a ser testaferros y la comisién de los
delitos®®. Mas clarificadora resulta a este respecto la SAP Barcelo-
na, sec. 10.* 15.1.2010 (La Ley 28952/2010), en la que la condena
de los testaferros como cooperadores necesarios se fundamenta

57 Aunque el testaferro esté al tanto del plan delictivo disefiado por el administra-
dor de hecho y conozca que lleva a cabo una aportacién al delito, son rechazables, a
mi juicio, algunos pronunciamientos que derivan automaticamente de este dato que
su contribucion ha sido esencial.

8 En el binomio cooperacion necesaria-complicidad los jueces han de valorar el
conjunto de los distintos factores presentes en el caso concreto: proximidad tempo-
ral de la designacion en el cargo respecto de la comision del delito, relacién personal
con el administrador factico, desempefio profesional del cargo de testaferro. Y no
hay duda de que en la sentencia mencionada también fue un factor influyente el he-
cho de que la condena de los testaferros se fundamentara con base en la ignorancia
deliberada y que el tribunal equipara, a mi juicio dudosamente, al dolo eventual.
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por el hecho de que «sin su concurso no se hubieran presentado las
declaraciones tributarias en las que se ocultaba a la Administracién
Tributaria una parte muy importante de las ventas efectuadas por
dicha sociedad (...)». Con lo que se confirmaria que, acreditada su
contribucién dolosa al delito, la esencialidad de su aportacién no se-
ria el consentimiento a constar como testaferros, sino la realizaciéon
de las actuaciones ideadas por el administrador de hecho.

Las reflexiones anteriores se integran en un contexto en el que
el dominio sobre la vulnerabilidad del bien juridico va vinculado a
la autonomia decisoria del sujeto en la entidad. Y esto vetaria, por
definicion, la posibilidad de fundamentar la autoria del testaferro®®,
segun la linea jurisprudencial mas extendida. No obstante, no se
escapa que este planteamiento puede llevar a soluciones insatisfac-
torias politico-criminalmente en algunos supuestos de connivencia
dolosa (y no mera sospecha) del testaferro con el administrador de
hecho, tal y como sucede en los grupos de sociedades. Por otro lado,
los tribunales también han admitido puntualmente una imputacién
a titulo de coautoria. En este sentido, no descarto la posibilidad de
poder fundamentar la coautoria del testaferro y administrador de
hecho desvinculando el criterio del dominio sobre la vulnerabilidad
del bien juridico de la autonomia decisoria del sujeto. Concretamen-
te, interpretando que este dominio no viene definido exclusivamente
por la capacidad decisoria del sujeto en cuanto a los actos materiales
de administracion y, en consecuencia, la decisién sobre la comisién
del delito. También puede materializarse en un control sobre el cau-
ce o los medios en que esta decision delictiva se lleva a la practica
y que por razones de forma tnicamente puede cumplimentar el
testaferro, es decir, un dominio material sobre el cauce (formal) que
hace efectiva la decisién que toma otro sujeto. Ambos dominios se
complementarian y, acreditado el acuerdo de voluntades previo por
la connivencia dolosa de ambos sujetos, avalarian un co-dominio
funcional del hecho caracteristico de la coautoria, segiin un esque-
ma similar al que defiende un sector de la doctrina para defender la
coautoria entre el superior que decide y el subordinado que ejecuta
en estructuras jerarquicamente organizadas. Esta via de argumen-
tacion sigue siendo compatible con el concepto juridico-penal de
administrador de derecho que he defendido, Por otro lado, permite
dejar fuera del ambito de la coautoria los supuestos en los que el
testaferro, incluso conociendo la trama delictiva disenada por el

% Aunque la via de la cooperacién necesaria equipararia su penalidad a la del
autor, siempre y cuando al hombre de atrés se le condene por este tltimo titulo de
imputacién.
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administrador de hecho, se limita a dar su aquiescencia a figurar for-
malmente como administrador. Aqui, de nuevo, habria que atender
a las especificidades del caso concreto para valorar su contribucién
objetiva a titulo de cooperacién necesaria o, en su caso, complicidad.

Un apunte final en relacién con los «testaferros profesionales»,
esta vez desde su contribucién objetiva al hecho delictivo. Esta tipo-
logia especifica de testaferros es especialmente conflictiva conforme
a lo que se acaba de exponer. Légicamente, lo es si se toma como cri-
terio determinante para delimitar el dominio sobre la vulnerabilidad
del bien juridico la capacidad decisoria del sujeto, pues conforme a
esta linea de pensamiento, iinicamente podran ser responsabilizados
como participes, segiin las consideraciones apuntadas anteriormen-
te. Pero tampoco esta exenta de problemas la via de argumentacién
de la coautoria expuesta. Solo sera valida en la medida en que se
pueda acreditar la actuaciéon dolosa del testaferro profesional en
connivencia con el administrador de hecho y, ademas, mantenga
el control sobre el cauce que permite la decision delictiva con el
cumplimiento de las formalidades propias del cargo. Y hay que re-
conocer que estos elementos casan mal con una figura en la general-
mente, ni puede hablarse de connivencia con el hombre de atras, ni
participan formalmente en las labores de administracién. Por ello, y
en atencién a consideraciones politico-criminales que puedan poner
de manifiesto la necesidad de una respuesta juridico-penal especifica
en estos casos, seria deseable, bien una equiparacion legal expresa
de la pena para estos sujetos que la del autor, opcién que puede re-
sultar mas cuestionable, bien, a mi juicio mas adecuadamente, una
tipificacién expresa de su conducta como tipo auténomo indepen-
diente del que motiva la condena del efectivo administrador de la
sociedad, segun se ha senalado supra, y por ello con una pena mas
proporcionada a su contribucién delictiva.
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