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A la memoria de Alberto Sexto Millán, maestro de mi maestro

Mi idea es poner de relieve algunas notas características de este delito, como propio 
del ámbito societario. no niego con esto su naturaleza, también, de delito común, apli-
cable a otros casos en que se administre la propiedad o los intereses pecuniarios ajenos. 
pero quiero enfatizar este aspecto no sólo porque la obra en la que escribo está destinada 
al estudio de temas penales en el desarrollo de la actividad societaria, sino además por-
que ese enfoque específico fue tenido en cuenta de manera muy particular en la configu-
ración típica que le dio la ley 17.567 de 1968, reformadora del Código Penal. Ese prisma 
es el que guiará la exposición que presento; pero empecemos por el principio.

I. BIen JurídIco protegIdo

es de buena práctica determinar, frente a delitos en concreto, cuál es el bien jurídico 
que busca proteger la ley penal en cada caso, porque permite realizar una interpretación 
teleológica de la norma y delinear adecuadamente los límites de la tipicidad.

no digo nada nuevo si conceptúo que el ámbito de protección girará en torno a la 
propiedad, en los amplios términos del art. 17 de la Constitución nacional; tan amplia 
protección que, en el caso puntual, no se limita a bienes tangibles sino que se extiende 
a los intereses pecuniarios, que pueden estar presentes tanto en cosas concretas como 
en derechos, en ciertas expectativas de razonable alcance, en el adecuado desarrollo del 
cumplimiento contractual, etcétera 1.

Pero, como dice Jescheck, los juicios de valor que subyacen en las normas penales no 
se refieren sólo a los bienes jurídicos que desea proteger sino también a la cualidad de las 
acciones que vulneran la pretensión de respeto que se deduce de aquéllos 2. En definitiva, 

1 En una resolución muy interesante, la Sala I de la Cámara Nacional de Casación Penal consideró 
que el concepto de “clientela” integraba la noción de “interés pecuniario” a la que se refiere el art. 173.7 
del CP (caso “Hidalgo, Fernando O.”, del 25/11/05, publicado en revista Lexis-Nexis –n° 70021701–). 
Se desprende del fallo que el tribunal considera que los contratos firmados con ciertas personas son el 
principal activo de la empresa contratista, razón por la que puede considerarse que el alejamientos de 
aquellas personas producido por la deslealtad del administrador es susceptible de producir un perjuicio 
a sus intereses pecuniarios.

2 Jescheck, Hans-Heinrich, Tratado de Derecho Penal Parte General, 4ª ed. completamente corregi-
da y ampliada, traducción de José Luis Manzanares Samaniego, Comares, Granada, 1993, pp. 6 y 46.
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el objeto de protección de la norma procura el respeto a la propiedad poniendo de relieve 
la buena fe que debe regir la relación societaria en la administración, manejo o cuidado del 
patrimonio ajeno. Justamente el fraude aparece con la mala fe en el ejercicio de esa rela-
ción que se manifiesta a través de un acto de quebrantamiento de la fidelidad debida o de 
abuso del poder de representación 3. Creo que Carrera (con cita de Frank) piensa de mane-
ra similar al haber sostenido que, si bien se produce una ofensa cuantitativa a la propiedad, 
la esencia del delito reside en la lesión al deber jurídico de cuidar el patrimonio 4, de donde 
se deduce que las notas principales son el propio patrimonio y su cuidado adecuado.

Como delito societario, reconoce su fuente imputativa en el art. 59 de la Ley de 
sociedades comerciales al establecer en los administradores el deber de actuación con 
la diligencia y lealtad del buen hombre de negocios, fijando de esta manera un estándar 
de comportamiento. actualmente, suele hablarse del interés social como bien jurídico, 
coincidiendo con ilharrescondo en que este interés detenta distintas aristas, cada una de 
las cuales encuentra protección particular en las distintas figuras de delitos societarios 
que establece el código penal 5; en nuestro caso, a través del patrimonio social y, como 
señala el autor citado, a su adecuada disponibilidad por parte de la sociedad. este último 
concepto me lleva a sostener que la relación de disponibilidad hacia el patrimonio social 
se apoya en gran medida en la relación jurídica de confianza que debe regir el vínculo 
entre la sociedad y sus administradores, impidiendo que a través de su abuso se la de-
fraude. por ese motivo, a mi modo de ver las cosas, tiene razón Millán cuando dice que 
el bien jurídico protegido en general es la propiedad y específicamente la relación de 
representación o de fidelidad 6.

II. estructurA normAtIVA

Partimos de que se trata de una defraudación por abuso de confianza y no de una estafa.
Quiere decir que este delito se inscribe en el contexto de una relación jurídica lícita y 

válida preexistente, mientras que en las estafas la relación jurídica anterior, aquella que 
provoca el desplazamiento patrimonial, es nula ya que está viciada por el error que origi-
nó el ardid o engaño que la precedió. En cambio, en los abusos de confianza la defrauda-
ción aparece en una etapa posterior, mientras el acto jurídico lícito se está desarrollando. 
Es allí cuando el autor, que por ejemplo tiene el deber de restituir la cosa no lo hace y 
tergiversa su tenencia, o si en el ejercicio de su mandato legítimo quebranta la fidelidad 
debida perjudicando deliberadamente a quien representa, o cuando en ese mismo ejer-

3 Para mayores precisiones sobre este punto, cfr. VAlergA Aráoz (h.), Jorge, “Defraudación fidu-
ciaria como delito de infracción de deber”, en este mismo libro.

4 cArrerA, Daniel p., Defraudación por administración o por abuso, Astrea, Buenos Aires, 1973, p. 45.
5 IlhArrescondo, Jorge Marcelo, Delitos societarios, La Ley, Buenos Aires, 2008, p. 57. Confrón-

tese en este autor el prolijo análisis que hace de las remisiones de la Ley de Sociedades a la noción de 
“interés social” en pp. 54-56.

6 mIllán, alberto s., Los delitos de administración fraudulenta y desbaratamiento de derechos 
acordados, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1991, p. 29.
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cicio se excede de los límites de su representación y obliga abusivamente al titular del 
patrimonio. Por tanto, en los abusos de confianza, a diferencia de las estafas, el dolo se 
manifiesta ex post al comienzo de la relación jurídica 7.

En definitiva, en el ejercicio del deber extrapenal que establece el art. 59 de la Ley 
de sociedades todo administrador debe preservar el desarrollo adecuado de la relación 
interna establecida por el acto lícito que la originó.

por lo tanto, a mi modo de ver, es fundamental comprender que este es un delito de 
“puertas adentro”, es decir que en caso de cometerse se produce en perjuicio de la socie-
dad o de quien le encomendó al autor el manejo, administración o cuidado de sus bienes 
o intereses pecuniarios. También es posible que  otras personas distintas a la sociedad 
pero que forman parte de su vida íntima, como son los accionistas, puedan sufrir las con-
secuencias de este delito cuando los afecte de manera particular, como, por ejemplo, al 
impedírsele a alguno de ellos ejercer el derecho de preferencia; esta concepción no anula 
la noción de delito “hacia adentro”, porque el perjuicio se produce en el seno de la propia 
sociedad y la defraudación a sus socios tiene notable incidencia en la marcha societaria 
general, incluso por su responsabilidad patrimonial 8. ahora bien, decir que se trata de 
un delito hacia el interior de la sociedad no se contradice a la configuración del tipo de 
abuso defraudatorio, en que el delito se manifiesta en una relación externa que emprende 
el administrador, es decir, a partir de su vínculo con terceros, porque de todas maneras 
el perjuicio y la afectación al bien jurídico los padece la sociedad representada, de ahí 
que sea “hacia adentro”.

por su estructura normativa propia, un tercero a la relación jurídica establecida no 
puede ser autor ni víctima de este delito. la noción de delito “al interior” puede tradu-
cirse en términos jurídicos como el establecimiento en el administrador de una posición 
de garantía especial.

III. el delIto socIetArIo

Antes de la reforma del Código Penal por ley 17.567, el art. 173.7 establecía una fi-
gura muy limitada, la “baratería marítima”, que había sido concebida en épocas en que 
la actividad comercial se desarrollaba principalmente a través de la marina mercante y 
sólo abarcaba la situación de aquel mandatario que defraudaba a su comitente alterando 

7 Para profundizar acerca de las diferencias entre estafas y abusos de confianza, cfr. mIllán, Los 
delitos… cit., pp. 17-19, quien, a lo ya dicho, agrega una diferencia más relativa al carácter de la entrega 
de la cosa como definitiva y a título precario en las estafas y los abusos de confianza respectivamente. 
En materia jurisprudencial, la diferencia entre la estructura típica de las estafas y de los abusos de 
confianza fue puesta de relieve en CCC, Sala IV, “Taiariol, Gustavo y otro”, del 30/3/07.

8 Se puede apreciar esta distinción en el fallo de la CCC, Sala V, “Núñez, María Cristina”, del 12/4/06, 
en el que se confirmó el procesamiento del administrador de un consorcio. Éste, en su defensa, había 
alegado que el copropietario que le había pagado expensas, y que el autor habría desviado, ya no figuraba 
como deudor, a lo que el tribunal le respondió que el perjuicio era del consorcio –sin que importe la situa-
ción particular del copropietario–, ya que el patrimonio desviado era de esa persona jurídica que con la 
violación de deberes atribuida se vio privado del ingreso de una determinada acreencia.
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en las cuentas los valores de la mercadería que transportaba 9. Esta figura tenía una doble 
restricción: por un lado, en cuanto al sujeto activo, ya que lo limitaba a los mandatarios, 
dejando fuera de la prescripción a cualquier otro administrador cuya fuente residiera en 
un acto jurídico distinto al mandato. la segunda limitación estaba en la acción típica pro-
piamente dicha, ya que la defraudación necesariamente debía materializarse a través de 
la rendición de cuentas del mandato (ejecutaba el delito quien alteraba aquellas cuentas), 
dejando de lado desde esta perspectiva un sinnúmero de comportamientos fraudulentos 
que la reforma vino a incorporar. Esta deficiencia se advierte en la jurisprudencia de los 
tribunales nacionales de la época. por ejemplo:

1) Caso “Waller”, LL, 78-331, del 18/3/55, con nota de Núñez. Se declaró que no cons-
tituía delito el acto de los directores de una s.a. que dispusieron la emisión de nuevas 
acciones en condiciones tales que imposibilitaron el ejercicio del derecho de preferencia 
por parte de otro grupo de accionistas, lo que les produjo perjuicio.

este comportamiento no calzaba en el texto anterior, pero sí lo hace en el actual por-
que los miembros del directorio tienen el deber de proteger a todos los accionistas no sólo 
en sus bienes sino también en sus intereses pecuniarios, constituyendo un claro interés 
el ejercicio del derecho de preferencia en la suscripción de nuevas acciones, tal como lo 
prescribe el art. 194 de la Ley de Sociedades, cuya violación –por otra parte– acarrea 
responsabilidad a la sociedad frente a la acción judicial del accionista que pretenda ser 
resarcido (art. 195 de la misma ley).

Como puede verse, este comportamiento específico encuentra respuesta en la propia 
Ley de Sociedades, mas ello no obsta a que si se actúa con el dolo y el interés subjetivo 
específico exigido por el art. 173.7 del CP, también se pueda incurrir en delito. Adviértase 
que en ese caso –negación fraudulenta al ejercicio del derecho de preferencia– el perjui-
cio no es sólo del socio directamente afectado sino que también lo es de la sociedad por 
las consecuencias patrimoniales que le genera el deber de resarcir.

2) Caso “Cafiero”, LL, 86-600, 11/10/56. Se entendió que no incurría en este delito el 
proceder de las autoridades del instituto argentino de promoción del intercambio (esta-
tal) que, al comercializar cereales acopiados, adjudicaron la venta del 70% del tonelaje 
ofrecido a un comprador determinado pese a que ese mismo día otro comprador ofreció 
un precio más alto.

aquí, la noción de interés pecuniario se presenta como la privación de una ganancia 
cierta. En términos del art. 59 de la LSC puede sostenerse que quien dispuso la venta en 
esas condiciones habría incumplido el deber de actuar con la diligencia y lealtad del buen 
hombre de negocios, mas al momento del hecho la figura penal no abarcaba semejante 
comportamiento 10. podría sostenerse que en este caso se generó una obligación abusiva 

9 Textualmente, el art. 173.7 del CP según ley 1179, prescribía pena para: “El comisionista, capitán 
de buque o cualquier otro mandatario que cometiere defraudación, alterando en sus cuentas los precios 
o condiciones de los contratos, suponiendo gastos o exagerando los que hubiere hecho”.

10 El Proyecto Soler de 1960 ensanchó el espectro, sobre todo en materia de determinación del 
sujeto activo: “el que por cualquier razón tuviere a su cargo el manejo, la administración o el cuidado 
de bienes ajenos y perjudicare a su titular alterando en sus cuentas los precios o condiciones de los 
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hacia la sociedad representada, que por la actividad del agente comprometió la venta de 
su mercadería al cliente que no le convenía.

La ley 17.567 modificó notablemente el panorama, ya que ensanchó el espectro de au-
tores posibles, procurando la inclusión de quienes manejan los intereses de las personas 
colectivas 11. Sobre este punto, la Exposición de Motivos que precede a la ley ha sido es-
pecífica: “En primer lugar, es necesario evitar la limitación que comporta la enumeración 
de los sujetos de esta figura: comisionista, capitán de buque y mandatario, que podría 
entenderse como dejando afuera representantes, tutores, albaceas y otros sujetos que tie-
nen poderes dispositivos sobre bienes ajenos, y muy especialmente a los que integran los 
órganos de personas colectivas, sobre todo de sociedades anónimas y cooperativas”12.

Pero también abarcó prácticas fraudulentas a través de los tipos de infidelidad y de 
abuso que antes no estaban comprendidas. Ése fue otro propósito de la reforma según la 
exposición de Motivos: “en segundo lugar, de la idea de la baratería proviene una nueva 
restricción que es prudente corregir, sobre todo teniendo en cuenta ciertas modernas 
formas de fraude en la administración de bienes ajenos. Típicas en tal sentido limitativo 
resultan las referencias a la alteración de los precios en las cuentas, la suposición de gas-
tos, la retención de valores, etc., enunciados todos en los cuales el pensamiento central 
está dirigido a la rendición de cuentas del mandatario.

”son muchos los fraudes que pueden no asumir esa forma cuando se trata de abuso 
del poder que está a disposición de cierto tipo de representantes y mandatarios, especial-
mente en el ámbito de las sociedades anónimas. es sobre todo con respecto a este último 
tipo de relaciones donde enumeraciones limitativas de la ley penal fueron haciendo nece-
sario que se incorporaran diversas figuras en las más variadas leyes…”13.

es aquí donde se advierte el carácter de delito societario que le imprimió la reforma 
de la ley 17.567, ya que la figura actual se redactó de manera tal de incidir fundamen-
talmente en las prácticas fraudulentas en que sus representantes y administradores pu-
dieran incurrir, haciéndolo de manera cerrada –al definir el carácter específico de los 
autores– pero con amplitud suficiente como para abarcar la mayor cantidad de prácticas 
fraudulentas que la experiencia ha indicado; de ahí, entonces, que el delito consista tanto 
en producir un perjuicio a los bienes o intereses pecuniarios confiados como en generar 
una obligación abusiva para el representado, saliéndose del esquema limitado anterior, 
que ceñía el injusto penal al fraude mediante alteración de cuentas. La ley actualmente 
vigente, de ese modo, abarca supuestos como los de los casos “Waller” y “Cafiero” (pro-
pios del ámbito de las sociedades comerciales) que hasta entonces sólo hallaban solución 
en el derecho privado. 

contratos, suponiendo operaciones o gastos o exagerando los que hubiere hecho, ocultando o retenien-
do valores o empleándolos abusiva o indebidamente, será reprimido con prisión de uno a seis años y 
multa no menor de treinta días”.

11 en este sentido, fontán BAlestrA, Carlos, y mIllán, alberto s., Las reformas al Código Penal, 
Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1968, p. 186.

12 en ADLA, XXVII-C-2892.
13 en ADLA, XXVII-C-2892.
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para encauzar la imputación, resulta adecuado asumir este delito como de infracción 
de un deber, vinculándolo a aquellas pautas que según la Ley de Sociedades deben guiar 
el comportamiento de los administradores y representantes 14; así, mientras que en el tipo 
de infidelidad el comportamiento del administrador con la lealtad del buen hombre de 
negocios debe guiar su conducta (art. 59, LSC), en el tipo de abuso esa norma y la del art. 
58, que obliga a la sociedad por todos aquellos actos de sus representantes que no sean 
manifiestamente ajenos al objeto social, podrán darnos la pauta de si realmente se está 
frente a una obligación abusiva, con carácter de tipicidad.

IV. IncIdencIA de lA reformA en lA consumAcIón del delIto

Las dos notas en las que innovó el actual art. 173.7 del CP han modificado aspectos 
sensibles del delito. aquí quiero detenerme en la versatilidad que presenta la actual acción 
típica. La figura anterior hacía hincapié en la alteración de las cuentas como modo especial 
de defraudar por parte del mandatario, de ahí que la rendición de cuentas fuera determi-
nante a la hora de establecer el momento consumativo, sobre todo porque el art. 1909 del 
Código Civil establece el deber del mandatario de dar cuenta de sus operaciones y entregar 
al mandante cuanto haya recibido en virtud de su mandato. Por tanto, con la figura anterior 
era central la rendición de cuentas para sostener la comisión del delito frente a aquella que 
no se ajustara a la realidad 15. actualmente, el panorama típico es distinto.

No obstante, suele analizarse el actual art. 173.7 del CP partiendo de la idea de “ad-
ministración” como gestión integral del agente, a partir de la cual se deduce que como 
una sola es la administración, también uno es el delito por más que se sucedan varios 
comportamientos fraudulentos, porque hay un único designio y una única rendición de 
cuentas final. Este criterio fue asumido por la Corte Suprema de Justicia de la Nación 
al fallar el caso “Jaime Pompas” (del 3/12/02, publicado en Fallos, 325:3255). Con fun-
damento en ese razonamiento se sostiene que, a lo largo de toda la gestión empresaria, 
solamente se puede cometer un único delito de administración fraudulenta, sin que se 
admita la posibilidad de que haya concurso real. 

Pero este modo de ver la figura merece un llamado de atención, tal como lo discernió 
Spolansky con la pluma magistral a la que nos tiene acostumbrados 16. considera, como 
primer argumento, que no se advierte por qué si la gestión de bienes o intereses pecunia-
rios ajenos es una, cada uno de los hechos que constituyan violación de los deberes que 
perjudican no deben ser considerados autónomos en relación a la ley penal 17.

14 este aspecto del estudio está desarrollado en VAlergA Aráoz (h.), Los delitos… cit. concuerda 
con este criterio, CCCF., Sala I, en causa “Falcone, Miguel Á.”, del 20/4/06, aunque en apariencia con 
un sentido más radical.

15 Con referencia a la figura anterior, Carrera dice que ella representaba un resguardo de la intan-
gibilidad cuantitativa de la propiedad contra los actos de abuso de confianza de los obligados a rendir 
cuenta, trasuntados en una engañosa liquidación de ésta (Defraudación… cit., p. 21), con lo que se 
enfatiza la necesidad de rendición de cuentas para configurar la tipicidad del antiguo art. 173.7.

16 spolAnsky, Norberto E., “Administración fraudulenta y solamente una vez”, en LL, 2003-D-59.
17 spolAnsky, “Administración…” cit.
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Y luego agrega: “en segundo término, en el desarrollo argumental que objeto, se 
sigue con la idea del mandatario y de la rendición de cuentas, carácter y acto que han des-
aparecido del tipo penal, y los fundamentos de la nueva descripción legal muestran una 
estructura distinta, a saber: por una parte, un agente que administra o que cuida bienes 
o intereses pecuniarios ajenos; por otra parte, la violación de los deberes propios de su 
acto, y, finalmente, la producción de un perjuicio a los intereses confiados o la creación 
de una obligación abusiva…

”Que una sea la gestión o administración no es argumento suficiente para decir que 
cada uno de los plurales hechos antijurídicos y perjudiciales descriptos, constituyen, en 
realidad, un solo hecho, a menos que se siga leyendo el texto en los términos originales 
del Código Penal, pensados en un escenario donde hay un mandatario que tiene obliga-
ción de rendir cuentas”18.

Los argumentos que él aporta son convincentes y llevan a la idea de que el delito se 
consumará en cada caso en el que con infidelidad se perjudiquen los bienes o intereses con-
fiados o en que se asuma una obligación abusiva para la sociedad representada, claro está, 
siempre que no se trate de un delito continuado, como también lo reconoce spolansky 19.

por lo demás, este criterio tiene una ventaja político-criminal que facilita la persecu-
ción y evita una aplicación ficticia del principio ne bis in idem, tergiversando su capaci-
dad de rendimiento. por ejemplo: en ocasión del ejercicio de mi actividad profesional me 
tocó conocer el caso en el que se enjuició a una persona, directora de una s.a., a la que 
se le había encomendado el cuidado de una obra de arte de importante valor cultural y 
económico, por haber perjudicado los intereses de su mandante al ocultarle aquella obra. 
El tribunal, pese a que dio por probado el hecho y lo encuadró en la figura del art. 173.7 
del CP, decidió absolver al director infiel porque, siguiendo el criterio “Pompas”, enten-
dió que ese hecho estaba abarcado por el sobreseimiento dictado unos cuantos años antes 
cuando a esta misma persona se la juzgó por la misma figura pero por vender un automó-
vil de la sociedad sin su autorización. en rigor de verdad, los hechos de los administra-
dores –como el del ejemplo– no tienen necesariamente la conexión fáctica y jurídica que 
hay en los actos de consumación de un delito permanente o en los supuestos de delitos 
continuados. el único denominador común que puede haber es, tal vez, la administración 
prolongada en el tiempo de los intereses pecuniarios de una sociedad; pero, como dice 
Spolansky, de ese dato no se puede deducir de manera necesaria que el delito sea siempre 
único y el mismo; por tanto, la aplicación ficticia del ne bis in idem se aprecia cuando 
se aplica a hechos que son distintos bajo el ropaje de una misma identidad, porque el 
juzgamiento del administrador por un delito cometido al inicio de la gestión le daría una 
carta de inmunidad para seguir delinquiendo por el tiempo restante, lo que es político 
criminalmente desacertado y atenta contra el principio configurador de bien común 20. 

18 spolAnsky, “Administración…” cit.
19 spolAnsky, “Administración…” cit.
20 Doctrina importante que, en principio, se inclina por el criterio de “pompas” sostiene que 

aquél admite prueba en contrario. por ejemplo, se ha dicho: “empero, si se encomiendan al agente 
varias gestiones determinadas, con independencia de cada negocio, será difícil que pueda inferirse 
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V. lA fIgurA penAl

1. “El que por disposición de la ley, de la autoridad o por un acto jurídico”
Con esta enumeración la ley penal ha buscado comprender a los que tienen poderes 

de discrecionalidad en el manejo, administración y cuidado de bienes o intereses pecu-
niarios ajenos y muy especialmente a quienes integran órganos de personas jurídicas, tal 
como lo especificó la Exposición de Motivos.

Está marcando también que se trata de un delito especial, ya que no cualquiera puede 
ser su autor sino sólo quien se encuentra dentro de alguno de los fundamentos jurídicos 
que sustentan la relación (la ley, la autoridad o el acto jurídico). Se trata, en definitiva, 
del nexo normativo interno que vincula al autor con el patrimonio del sujeto pasivo y por 
el que se le otorga la facultad de actuación válida. Recuérdese que, según el art. 58 de la 
LSC, los actos de los representantes obligan a la sociedad, a menos que sean manifies-
tamente ajenos al objeto social. con estas relaciones se genera en quien las asume una 
posición de garantía especial, imponiéndosele el doble deber de proteger el bien jurídico 
de la sociedad y evitar la producción de peligros que puedan afectarlo.

la unidad de acción o de designio. así se ha considerado que existía pluralidad en el caso de comisio-
nista encargado de la venta de varios inmuebles (ccc, sala i, JPBA, 68-7, fallo 7670) y en el del di-
rectivo bancario que obtenía fondos del Banco Central por medio de créditos para la prefinanciación 
de exportaciones inexistentes (cccf., sala ii, JPBA, 69-227, fallo 8366)”. (nAVArro, Guillermo 
rafael, Fraudes, Nuevo Pensamiento Judicial Editora, Buenos Aires, 1994, p. 122). Igual concepto 
surge de otra doctrina: “…en caso de que el sujeto sea designado para determinada operación y pos-
teriormente para ocuparse de otra tarea específica, lo que representaría diferentes mandatos, donde 
cada uno podría ser analizado individualmente. o el caso del comisionista encargado de vender 
varios inmuebles” (cAAmAño IglesIAs pAIz, cristina, “administración fraudulenta”, en Revista de 
Derecho Penal 2000-I, Rubinzal-Culzoni Editores, p. 287). A tal punto es así que Millán reconoce, 
también con apoyo jurisprudencial, que “es posible que el administrador cometa los delitos de admi-
nistración fraudulenta y retención indebida en concurso material con motivo de una misma gestión. 
es el caso resuelto por la cámara en lo criminal de la capital, in re ‘González, M.’, Sala I, el 27 de 
septiembre de 1974; el tesorero de una empresa había cometido acciones típicas de administración 
fraudulenta y, a la vez, había retenido indebidamente los libros de contabilidad del ente. En sentido 
análogo, Superior Tribunal de Córdoba, 16 de abril de 1971 (Rep. LL, XXXII, 457, nº 18)” (mIllán, 
Los delitos… cit., p. 55). Por su parte, la jurisprudencia de la Cámara del Crimen ha admitido la 
posibilidad de que se cometa el delito de defraudación por retención indebida en el marco de la admi-
nistración de una sociedad comercial, lo que significa que no todos los injustos que se sucedan en el 
curso de la administración de bienes o intereses pecuniarios ajenos deban necesariamente encuadrar 
en el art. 173.7 del CP: por ejemplo, se ha resuelto que “El socio gestor está obligado a rendir cuentas 
de su gestión con los comprobantes respectivos… En consecuencia, los hechos imputados al acu-
sado pueden constituir el delito de defraudación, previsto por el art. 173, inc. 2, del Código Penal, 
ya que le atribuye no haber rendido cuenta de las utilidades de las obras que pudo haber vendido y 
que pertenecían a la sociedad” (publicado en Fallos de la Cámara de Apelaciones en lo Criminal y 
Correccional de la Capital Federal, t. I, p. 254, caso “Tommasi, Hilario”). Y también se afirmó que 
“constituye defraudación del art. 173, inc. 2, del Cód. Penal, por cuanto el socio administra solamen-
te los bienes de la sociedad y no puede disponer de ellos en su provecho, perjudicando al otro sin 
incurrir en la sanción indicada” (Fallos de la Cámara de Apelaciones en lo Criminal y Correccional 
de la Capital Federal, t. IV, p. 500, caso “García”).
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a) La ley
Cuando la disposición penal habla de “la ley”, se refiere a la legislación que expresa-

mente establece el aludido vínculo interno, tal como sucede en el caso de los padres que 
administran los bienes de sus hijos sometidos a patria potestad, o las funciones que por 
disposición de la ley vigente asume el síndico en los procesos concursales.

También se plantea esta cuestión cuando la sociedad comercial decide emitir deben-
tures, para lo que debe celebrar con un banco un fideicomiso, estableciéndose que este 
último asumirá, entre otras cosas, la gestión de las suscripciones y la representación 
necesaria de los futuros debenturistas (art. 338, LSC).

b) La autoridad
La mención a “la autoridad” como fuente del vínculo jurídico ha sido tildada de superflua, 

ya que generalmente remite a la ley porque es ésta la que en definitiva fija los límites de la ad-
ministración, por ejemplo, cuando se trata de la autorización que da el juez al administrador 
de una sociedad intervenida (art. 115, segundo párrafo, de la LSC). Sin embargo, tratándose 
de un precepto penal, la inclusión no es ociosa porque en aquellos casos en los que la remisión 
legal es tácita o resulta vaga, podrían plantearse problemas vinculados a la violación del prin-
cipio de legalidad, que se evitan con la inclusión de la referencia a la autoridad.

c) El acto jurídico
el “acto jurídico” como fuente es mucho más amplia que las otras dos. se sigue la 

disposición del art. 944 del Código Civil: “Son actos jurídicos los actos voluntarios líci-
tos, que tengan por fin inmediato establecer entre las personas relaciones jurídicas, crear, 
modificar, transferir, conservar o aniquilar derechos”. Sobre la base de esta norma, es 
correcto afirmar que el acto jurídico que sustenta la relación patrimonial entre adminis-
trador y administrado pueda ser verbal, lo que seguramente generará mayores problemas 
a nivel probatorio pero una vez acreditada su existencia, no hay razones para negarle su 
condición de acto jurídico válido 21.

Un muy interesante fallo de la Cámara del Crimen se ha referido a los actos jurídicos 
verbales en los siguientes términos: “la resolución apelada hace hincapié en las negocia-
ciones y acuerdos verbales, y en el hecho de que el concurso comenzó antes de la firma 
del contrato y de la autorización formal de la autoridad pública. Sobre este punto, co-
rresponde señalar que, desde el punto de vista típico-penal, no interesa la fecha en que se 
firmó el acuerdo (el 27/5/97 comenzó el entretenimiento sin contrato escrito), porque no 
hace a los elementos objetivos de la figura delictiva el hecho de que el contrato de admi-
nistración sea verbal o escrito. Éste es un problema que atañe a la prueba de indicios pero 
no a la tipicidad. Máxime que XXX reconoce que en el contrato se dejaron asentadas casi 
todas las condiciones que verbalmente se acordaron” 22.

21 Ilharrescondo, con muy buen criterio, señala que el acuerdo previo entre partes que origina la 
relación lícita que luego dará lugar al delito que estoy tratando, no tiene más límites que aquellos que 
emanan de las previsiones de los arts. 944 y 953 del Código Civil (Delitos societarios, cit., p. 281).

22 Se trata del caso “Telecom Argentina Stet France Telecom S.A. y otros” de la Sala I de la CCC, 
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El criterio elaborado por el precedente citado me parece muy preciso, aunque creo 
que si luego del acto jurídico verbal aquél es superado por otro escrito, que lo modifica en 
parte, será este nuevo el que regirá la relación, ya que se trata de una situación análoga a 
la novación de obligaciones, en la que el primer acto habrá sido ajustado, si se quiere, por 
el segundo. En cuanto a la previsión de actos jurídicos puntuales, la ley 19.550 los precisa. 
Así, se prescribe que el contrato regulará el régimen de administración y, en su defecto, 
cualquiera de los socios administrará indistintamente (art. 127); o que la administración 
y representación de la S.R.L. corresponde a uno o más gerentes, socios o no, designados 
en el contrato constitutivo o posteriormente (art. 157); o para las S.A., el estatuto deberá 
reglamentar la constitución y el funcionamiento del directorio (art. 260).

d) El administrador de hecho 
Un problema específico de este aspecto del estudio se plantea con la aceptación o no 

del llamado administrador de hecho como persona vinculada a la sociedad por medio de 
un acto jurídico. Éste es el que, sin formar parte regular del órgano societario, está real-
mente, “de hecho”, a cargo del manejo, administración o cuidado de los bienes o intereses 
pecuniarios encomendados. se trata de una cuestión dilemática que se da principalmente 
en el campo de la autoría, ya que muchas veces es este administrador quien posee el 
dominio del hecho y resulta ontológicamente contradictorio considerarlo partícipe del 
administrador formal que está absolutamente al margen de la marcha empresaria. com-
parto con Ilharrescondo que no habría problemas en admitir esta figura en aquellos tipos 
penales que exijan la comisión a través de un “administrador”, sin especificar de qué 
clase se trata (si formal o de hecho), porque allí donde la ley no distingue, el intérprete no 
tiene por qué hacerlo 23. Pero en la figura puntual que estoy analizando no sucede aquella 
hipótesis, sino que expresamente exige el vínculo a través de una relación específica: ley, 
autoridad o acto jurídico, con lo cual admitir sin más –específicamente en el ámbito so-
cietario– como sujeto activo del delito a quien carezca de vínculo formal con la sociedad, 
podría poner en crisis la vigencia del principio de legalidad. La ley, en este caso, habla 
de quien tuviera a su cargo la “administración” (a secas), pero siempre a través de uno de 
los tres vínculos formales exigidos. la presencia de cláusulas auxiliares de extensión de 
la punibilidad, como la de actuar en lugar de otro o la del administrador de hecho, solu-
cionaría el inconveniente que puntualmente se plantea en estos casos, ya que permiten el 
establecimiento de un vínculo normativo entre el autor real y el sujeto pasivo del delito a 
través de la tipicidad, pero vista ésta no como una pura descripción, sino como concepto 
adscriptivo, esto es, que permite imputar jurídicamente 24.

ahora bien, desde otro punto de vista, las normas del código civil sobre el consenti-
miento en los contratos podrían permitir actualmente formular una imputación por este 

30/6/00, con firma de los jueces Donna, Rivarola y Tozzini (publicado en LL, 2000-E-449, con nota de 
Gustavo E. Aboso), en el que ellos hacen muy buenos aportes al estudio general de la figura.

23 IlhArrescondo, Delitos... cit., p. 165.
24 cfr., en este mismo libro, mi análisis al respecto en ocasión de tratar el delito de defraudación 

fiduciaria (art. 173.12, CP), en el que la especialidad exigida en el autor, a mi modo de ver, es mucho 
más restrictiva que la del art. 173.7; VAlergA Aráoz (h.), Los delitos… cit.
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delito al administrador de hecho sin necesidad de contar con cláusulas auxiliares, sobre 
la base de que existiría un consentimiento de la sociedad para que el administrador de 
hecho cuide sus intereses pecuniarios, al menos tácitamente, pero de modo suficiente 
como para sellar el vínculo jurídico que permite imputar penalmente.

Por ejemplo, el art. 1145 del Código Civil prescribe que el consentimiento en los 
contratos puede ser expreso o tácito, destacando que este último resultará de hechos o 
de actos que lo presupongan o que autoricen a presumirlo, excepto en los casos en que la 
ley exija una manifestación expresa de la voluntad o de ciertas formalidades. El art. 1146 
agrega que se presumirá que hay consentimiento tácito si una de las partes entregara y la 
otra recibiera la cosa ofrecida o pedida; o si una de las partes hiciera lo que no hubiera 
hecho, o no hiciera lo que hubiera hecho si su intención fuese no aceptar la propuesta u 
oferta. Con lo cual, si una sociedad permite la actuación del administrador de hecho y 
acepta sus gestiones jurídicas, tanto frente a ella como frente a terceros, podría estable-
cerse el vínculo de “acto jurídico” que exige el art. 173.7 como condición necesaria para 
ser sujeto activo 25.

En el ámbito societario, este criterio se enfrentará con el escollo del art. 266 de la 
lsc, que establece que el cargo de director es personal e indelegable, sobre todo, si ade-
más se contempla la posibilidad de directores suplentes para reemplazar a los titulares 
(art. 258, LSC). Estas dos normas específicas de la Ley de Sociedades aparecen como 
la excepción que estipula el citado art. 1145 del Código Civil –cuando la ley exige una 
manifestación expresa de voluntad o una formalidad especial–, motivo por el cual será 
difícil asimilar al “administrador de hecho” con un director. sin embargo, podría ser 
equiparado a un gerente que se le encomienda un acto de manejo puntual, o a un apode-
rado o mandatario, para lo cual –a la hora de la imputación– habrá que tener en cuenta 
qué dicen al respecto las disposiciones del estatuto. 

en el supuesto de que en una sociedad concreta se dé el caso del socio oculto del art. 
34 de la LSC, corresponderá considerar si él, a la vez, también tiene injerencia en su mar-
cha cotidiana como en la protección de los intereses pecuniarios sociales, para a partir de 
allí establecer el vínculo que exige la ley penal.

2. “Tuviera a su cargo el manejo, la administración o el cuidado”
en virtud de las fuentes enumeradas debe nacer la relación lícita inicial entre sujeto 

activo y sujeto pasivo. De ahí que diga tuviera a su cargo, esto es, tuviera el encargo en 
virtud de la ley, la autoridad o el acto jurídico. Lo esencial es que coloca al sujeto activo 
en una posición tal que, por un lado, se lo faculta a realizar negocios jurídicos en represen-
tación del dueño del patrimonio y, por otro, se le otorgan facultades discrecionales sobre 
dicho bien. como sostiene Millán, la acción supone necesariamente que el sujeto activo 
esté investido de facultades de administración y aun de disposición por cuenta ajena 26.

25 El art. 1874 del Código Civil establece una norma similar para el contrato de mandato, al señalar 
que el mandato tácito resulta no sólo de los hechos positivos del mandante, sino también de su inacción o 
silencio, o no impidiendo, pudiendo hacerlo, cuando sabe que alguien está haciendo algo en su nombre.

26 mIllán, Los delitos… cit., p. 33. 
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Quien carece de autonomía y capacidad de decisión propia sobre el patrimonio ajeno 
no lo tiene a su cargo en los términos del tipo penal 27.

aquí tal vez radica la distinción principal con la defraudación por retención indebida, 
porque el autor de art. 173.2 no tiene un ámbito de actuación independiente sobre intereses 
patrimoniales ajenos. Pareciera que la “administración” a la que se refiere el art. 173.2 es 
más limitada que la del 173.7, porque aquélla genera la obligación de entregar o devolver 
esa misma cosa, mientras que en el caso de nuestro delito no necesariamente ha de ser así.

También se dice que la diferencia pasa por que en la retención indebida la entrega es 
de algo concreto mientras que en la defraudación por infidelidad o por abuso la entrega 
puede referirse a un conjunto de bienes como también a valores intangibles como la eje-
cución adecuada de un contrato.

a) El manejo 
La relación de “manejo” importa el gobierno y la dirección de intereses patrimoniales 

ajenos pero con sentido y alcance determinados a una o varias gestiones de negocio parti-
cular, como la delegación de los directores de una s.a. en los gerentes generales o espe-
ciales 28. El art. 270 de la Ley de Sociedades expresamente prescribe: “El directorio pue-
de designar gerentes generales o especiales, sean directores o no, revocables libremente, 
en quienes puede delegar las funciones ejecutivas de la administración. responden ante 
la sociedad y los terceros por el desempeño de su cargo en la misma extensión y forma 
que los directores. Su designación no excluye la responsabilidad de los directores”.

la norma, desde el punto de vista del derecho penal, tiene al menos dos aspectos 
de mucho interés. por un lado, establece cuál es la función concreta de los gerentes: el 
manejo de las funciones ejecutivas de la administración, sean especiales o generales, 
circunstancia que también delimitará su ámbito de responsabilidad, según cuál sea la 
imputación de que se trate. los gerentes, desde que ejecutan actos de administración, 
manejan los intereses pecuniarios de la sociedad en términos del art. 173.7.

la segunda nota distintiva reside en el ámbito de la imputación al tipo objetivo, des-
de que no exime absolutamente de responsabilidad al director por la tarea de su geren-
te subordinado. imprime la norma citada un deber de vigilancia especial por parte del 
administrador, aunque, desde el punto de vista del derecho penal, regirá el principio de 
confianza a menos que el comportamiento del gerente exhiba razones suficientes para que 
los directores dejen de confiar en él; de no ser así, la función del gerente no tendría razón 
de ser, pero tratándose además de un delito de infracción de deber y existiendo una norma 
que marca el límite entre el riesgo tolerado y el que no lo es –aquella que exige la actua-

27 Cfr., en este sentido, la jurisprudencia de la CNCP, Sala I, “Amadeo, Rubén Daniel”, del 16/11/01 
(reg. del tribunal 4737); CNCP, Sala IV, “Droznes, Lázaro”, del 1/12/00 (publicado en LexisLexis 
online n° 70003700).

28 cArrerA, Defraudación… cit., p. 52. En sentido similar,  mIllán, Los delitos… cit., p. 33, con 
la aclaración de que esta relación estará presente siempre que existan facultades de administración 
propias, razón por la que no le parece adecuado para nuestra ley la inclusión dentro del “manejo” a los 
“sirvientes y peones de campo”, como cita del código paraguayo.
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ción diligente–, no es razonable sostener un desligamiento absoluto del director sobre la 
actuación de su subordinado, criterio con el que concuerda el citado art. 270, que parece, 
de alguna manera, restarle capacidad de rendimiento al principio de confianza, sin llegar 
a neutralizarlo 29. enfatiza también la posición de garante que rige sobre los administrado-
res de la sociedad, pudiendo colocarlos en un supuesto de autoría por omisión impropia.

También, como señala Carrera, hay manejo en los casos de ejercicio de poderes por 
parte de los accionistas en asambleas ordinarias o extraordinarias 30. por ejemplo, en 
caso de asambleas extraordinarias el art. 235 prescribe: “Corresponden a la asamblea 
extraordinaria todos los asuntos que no sean de competencia de la asamblea ordinaria, la 
modificación del estatuto y en especial:

”1º) aumento de capital, salvo el supuesto del artículo 188. Sólo podrá delegar en el 
directorio la época de la emisión, forma y condiciones de pago;

”2º) reducción y reintegro del capital;
”3º) rescate, reembolso y amortización de acciones;
”4º) fusión, transformación y disolución de la sociedad; nombramiento, remoción y 

retribución de los liquidadores; escisión; consideración de las cuentas y de los demás 
asuntos relacionados con la gestión de éstos en la liquidación social, que deban ser objeto 
de resolución aprobatoria de carácter definitivo;

”5º) limitación o suspensión del derecho de preferencia en la suscripción de nuevas 
acciones conforme al art. 197;

”6º) emisión de debentures y su conversión en acciones;
”7º) emisión de bonos”.
Si la asamblea extraordinaria –a través del voto del grupo mayoritario de accionistas– 

dispone la fusión de la sociedad con otra de modo tal que se perjudiquen los intereses de 
la sociedad o de los socios minoritarios, por ejemplo, privando a aquélla de una ganancia 
esperable para el ejercicio siguiente, o licuándoseles a éstos su participación accionaria, 
podría incurrirse en este delito en caso de reunirse los restantes elementos típicos. Mas 
creo que, si la decisión es unánime, no podría hablarse de delito aunque ésta sea perjudi-
cial, porque entran a jugar aquí las relaciones que genera el consentimiento expreso.

se tratan los enumerados de actos puntuales que por la dirección a la que orientan 
la sociedad implican su gobierno y la realización de actos de manejo por parte de la 
asamblea extraordinaria; algo similar sucede con la asamblea ordinaria a partir de las 
facultades que le otorga el art. 233 de la LSC.

b) La administración
La “administración” está dada por la facultad de regir y gobernar el patrimonio de 

otro, ordenando los medios para su mejor conservación, empleo y realización 31. Mientras 
el manejo implica también el gobierno del patrimonio, lo es con fines determinados y es-

29 Esta cuestión es abordada por el fallo de la CCC, Sala VII, dictado en la causa “Frigeri, Rodolfo 
Aníbal”, del 13/10/06.

30 cArrerA, Defraudación… cit., p. 53.
31 cfr., cArrerA, Defraudación… cit.,  p. 53.
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pecíficos. La administración, en cambio, es general, busca establecer una mirada integral 
sobre la marcha de la sociedad en todos sus ramos; se trata de la relación más amplia de 
las tres que enumera el artículo.

La regla del art. 255 de la LSC indica que las sociedades anónimas son administradas por 
el directorio 32, cuya función es personal e indelegable, como ya se mencionó (art. 266), no 
debiéndose olvidar que el estatuto reglamentará su constitución y funcionamiento (art. 260). 
Y las S.R.L. son administradas por su gerencia (art. 157 de la citada Ley de Sociedades).

c) El cuidado
está a cargo del “cuidado” quien inmediata o mediatamente se debe a la protección o con-

servación de los bienes e intereses pecuniarios de la sociedad 33, circunstancia que también 
genera el deber de obrar con lealtad a fin de evitar situaciones desfavorables al patrimonio.

la relación de cuidado es tal vez la más difícil de ceñir, porque es la que coloca al 
sujeto activo lo más al límite posible entre los actos de discrecionalidad sobre el patri-
monio y aquellos actos que puedan ser considerados como mecánicos, tal la actuación 
de un cajero de banco 34. el caso más característico es el del liquidador de la sociedad o 
el síndico en la liquidación del concurso, quienes deben llevar a cabo ese procedimiento 
conservando y protegiendo los bienes 35. Comparto con Ilharrescondo que el síndico y 
los miembros del consejo de vigilancia 36, por la función específica que desempeñan en 
la sociedad, también están a cargo del cuidado de sus bienes, pero, sobre todo, de sus 
intereses pecuniarios, tal como puede interpretarse por la lectura de los arts. 281 y 294 
de la LSC, que prescriben deberes de protección específicos.

3. “De bienes o intereses pecuniarios ajenos”
se trata de la integración del objeto material del delito a través de una relación jurí-

dicamente eficaz 37.
“bienes” son los objetos materiales que componen la propiedad de una persona.
en cambio, los “intereses pecuniarios” no necesariamente tienen que ser bienes, aun-

que pueden serlo, como cuando la sociedad tiene la expectativa razonable de adquirir un 
inmueble determinado y se frustra por el accionar doloso del autor. Sin dudas con este 
enunciado la ley penal le otorga mayor amplitud al objeto del delito y ratifica la idea de 
que la protección de la propiedad es en sentido amplio. se trata de cualquier situación de 

32 Art. 255: “La administración está a cargo de un directorio compuesto de uno o más directores 
designados por la asamblea de accionistas o el consejo de vigilancia, en su caso. en las sociedades 
anónimas del art. 299 se integrará por lo menos con tres directores. Si se faculta a la asamblea de 
accionistas para determinar el número de directores, el estatuto especificará el número mínimo y 
máximo permitido”.

33 cArrerA, Defraudación… cit., cit., p. 53.
34 Ésta es la discusión que se plantea en los casos “Amadeo” y “Droznes” de la CNCP, ya citados.
35 mIllán, Los delitos… cit., p. 34.
36 IlhArrescondo, Delitos… cit., pp. 306-314.
37 cArrerA, Defraudación… cit., pp. 58-62.
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la que se pueda esperar un resultado favorable para la marcha del negocio, pudiendo ser 
la concreción de un negocio específico como la adecuada ejecución de un contrato (que 
el autor frustre) o la preservación natural de la clientela.

en este punto se ha discutido en doctrina la idea de si la expectativa de obtener una 
ganancia o la consecución de un derecho formaba parte del interés pecuniario al que se 
refiere la norma, delineándose distintas teorías que hacen hincapié en aspectos jurídi-
cos o económicos del patrimonio, hablándose de expectativas ciertas o inciertas. por mi 
parte, entiendo que los conceptos de “certeza/incertidumbre”, “cierto/incierto”, resultan 
demasiado terminantes y podrían llevar a situaciones injustas. Por eso, prefiero hablar 
de “expectativa razonable”, como lo vengo haciendo hasta ahora, queriendo señalar que 
será toda aquella cuya concreción resulte probable según los distintos factores y contexto 
que puedan incidir. Y creo que resulta un buen ejercicio, a la hora de definir con sentido 
práctico la cuestión y establecer, primero, un nexo de causalidad y luego de imputación, 
realizar una abstracción ceñida al tiempo y espacio que se juzga para establecer si, extir-
pando del contexto el comportamiento del administrador, aquella expectativa se hubiera 
concretado o no en un resultado provechoso para la marcha de la sociedad. si haciendo 
esa abstracción (del acto del autor), el resultado provechoso se hubiese concretado, sig-
nifica que la expectativa era razonable y con la intervención del autor se frustró y conse-
cuentemente se perjudicaron los intereses patrimoniales de la sociedad.

La exigencia de “ajenidad” exigida por esta figura enfatiza la diferencia de personalidad 
entre sociedad y socios. Aunque el socio director pueda ser, en parte, dueño de los bienes 
que administra, la presencia de otros socios pero, sobre todo, la idea de sociedad como per-
sona jurídica da la pauta de que está administrando bienes ajenos, al menos parcialmente. 

4. Acciones configurativas del delito
La estructura de la norma actual admite dos supuestos delictivos: a) el tipo de abuso 

defraudatorio; b) el tipo de quebrantamiento de la fidelidad.
Según Carrera, el quebrantamiento de la fidelidad es una forma de responsabilidad re-

manente frente al abuso, lo que es lógico porque todo abuso supone un acto de infidelidad 
hacia quien encomendó al autor el manejo, administración o cuidado del patrimonio 38.

a) El tipo de abuso defraudatorio
 la acción típica exige que el autor obligue abusivamente a la sociedad; se caracteriza 

por la actuación en exceso de una facultad que lo legitima para representar externamente 
al sujeto pasivo en el manejo, la administración o el cuidado de su patrimonio. se produ-
ce cuando el autor, violando sus deberes, relaciona o vincula a la sociedad con terceros, 
generándole una obligación que por su sola asunción le es perjudicial. o, como sostiene 
la jurisprudencia, obligar abusivamente presupone que se tenga una facultad de uso, una 
facultad de obligar al administrado 39. necesariamente, entonces, esa obligación asume 
el carácter de negocio jurídico 40. 

38 cArrerA, Defraudación… cit., p. 64.
39 Cfr. caso “Telecom”, ya citado.
40 cArrerA, Defraudación… cit., p. 67.
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frente a este concepto, ciñéndonos al ámbito societario, contamos con algunas normas 
que son realmente útiles a la hora de establecer la responsabilidad de los administradores 
en términos del art. 173.7 del CP, por ejemplo, el art. 58, LSC, que establece: “El adminis-
trador o el representante que de acuerdo con el contrato o por disposición de la ley tenga la 
representación de la sociedad, obliga a ésta por todos los actos que no sean notoriamente 
extraños al objeto social. este régimen se aplica aun en infracción de la organización plu-
ral, si se tratare de obligaciones contraídas mediante títulos valores, por contratos entre 
ausentes, de adhesión o concluidos mediante formularios, salvo cuando el tercero tuviere 
conocimiento efectivo de que el acto se celebra en infracción de la representación plural”.

Y también el art. 183, LSC, que señala: “Los directores sólo tienen facultades para obligar 
a la sociedad respecto de los actos necesarios para su constitución y los relativos al objeto 
social cuya ejecución durante el período fundacional haya sido expresamente autorizada en 
el acto constitutivo. Los directores, los fundadores y la sociedad en formación son solidaria e 
ilimitadamente responsables por estos actos mientras la sociedad no esté inscripta.

”Por los demás actos cumplidos antes de la inscripción serán responsables ilimitada y 
solidariamente las personas que los hubieran realizado y los directores y fundadores que 
los hubieren consentido”.

la facultad de obligar a la sociedad por parte de quienes la administran surge de estas 
normas 41. ellas dicen, sobre todo la primera, que los directores “pueden” legítimamente 
obligar a la sociedad con terceros por todos aquellos actos que no sean manifiestamente 
extraños a su objeto social, circunstancia que les otorga un amplio margen de actuación 
ya que el tercero, conociendo el objeto social de la empresa, puede verse atraído a con-
tratar con ella sin suponer que el acto del administrador es en fraude a su representado, 
en la medida en que el negocio propuesto no sea un acto manifiestamente extraño. El 
director obliga abusivamente a la sociedad porque con su acto legítimo (para el tercero), 
pero realmente realizado en exceso, genera un compromiso para la sociedad que es jurí-
dicamente válido. parafraseando al Tribunal superior federal de alemania, en sentencia 
citada por carrera, el autor de este delito “dentro del poder jurídico que tiene, transgrede 
su deber jurídico”42. o, para decirlo con otra frase igualmente ilustrativa, “existe abuso 
si la acción pudo pero no debió cometerse”43. ejemplo claro de este tipo delictivo es el 
aumento del pasivo de la sociedad reconociendo deudas inexistentes o cuanto menos con-
trovertidas, acto que por revestir carácter lícito frente a terceros e igualmente oponible, 
en la medida en que sea realizado por quien tiene potestad para representar a la sociedad, 
genera una obligación abusiva.

La consecuencia normativa del art. 58 de la LSC tiene efectos notables en la tipicidad, 
ya que si el representante asume una obligación abiertamente ajena a su objeto social, 
más allá de su responsabilidad personal e ilimitada, no generará obligaciones oponibles 

41 Ver en IlhArrescondo, Delitos… cit., pp. 287-294, el detallado análisis que realiza sobre el art. 58 
de la LSC y sus consecuencias a la hora de formular una imputación en términos del art. 173.7 del CP.

42 cArrerA, Defraudación… cit., p. 66.
43 cArrerA, Defraudación… cit., p. 67.
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al ente que representa y podrá colocar a la acción del administrador en el encuadre de 
delito imposible 44. 

b) El tipo de quebrantamiento de la fidelidad
El tipo de infidelidad defraudatoria surge de la noción de causar perjuicio a la socie-

dad al violar los deberes encomendados 45. a diferencia del tipo de abuso, la acción típica 
de infidelidad por lo general no tiene proyección hacia terceros, sino que se consuma y se 
verifica en la relación estrictamente interna. Se produce cuando se viola el deber de pro-
teger los intereses patrimoniales encomendados a través de actos de deslealtad. la acción 
típica, sin embargo, tiene que versar sobre actividades que le den al autor independencia 
y discrecionalidad sobre el patrimonio, quedando excluidas aquellas que no exijan dis-
crecionalidad o capacidad de gestión, como las tareas de mensajería 46. a diferencia del 
tipo de abuso, la acción quebrantadora de la fidelidad no necesariamente trae aparejada 
la realización de un acto con significado jurídico.

En definitiva, para verificar la presencia del tipo de quebrantamiento de la fidelidad es 
preciso tener en claro –además del deber general del art. 59, LSC– cuál es la fuente que 
vincula al administrador con el patrimonio (ley, autoridad o acto jurídico) y cuál es su 
ámbito de discrecionalidad jurídica en la protección del patrimonio encomendado.

5. Perjuicio, nexo causal y atribución del resultado al tipo objetivo
La figura se refiere a la noción de perjuicio en dos oportunidades: la primera, cuan-

do alude a la finalidad de causar un daño, como elemento subjetivo del tipo distinto del 
dolo 47, y la segunda cuando exige perjudicar los intereses confiados, para que se consu-
me la figura de quebrantamiento de la fidelidad.

se trata de un delito de lesión porque ambas tipicidades lo exigen: la de quebran-
tamiento de la fidelidad lo hace expresamente, como se reseñó en el párrafo anterior, 
aunque el perjuicio no se vea materializado en una disminución concreta del patrimonio 
o liquidez de la sociedad, ya que ello no sucede cuando el perjuicio recae sobre intereses 
pecuniarios que se aprecian en una expectativa razonable. sin embargo, aquí se produce 
una lesión concreta, por ejemplo, al derecho a acrecer, que se traduce en un menoscabo a 
la propiedad como bien jurídico y no en su mera puesta en peligro.

44 cfr., en este sentido, IlhArrescondo, Delitos… cit., p. 294.
45 para realizar una adecuada exégesis acerca de los deberes que le corresponden al administrador, 

más allá de aquellos generales que están establecidos en la ley, será menester tener a mano el estatuto 
de cada sociedad o su contrato constitutivo. para ver un análisis más detallado acerca de los delitos de 
infracción de un deber, cfr. VAlergA Aráoz (h.), Defraudación… cit.

46 cArrerA, Defraudación… cit., p. 72. Cita una sentencia del Tribunal del Reich en la que se 
sostiene: “No tener en cuenta este principio quitaría a la infidelidad su peso específico y obligaría a 
aplicarla a asuntos de mínima cuantía, lo cual no se justifica en absoluto atento a la ratio legis”.

47 Cfr. Ilharrescondo, quien considera la finalidad de causar daño como absorbida por la faz voliti-
va del dolo directo y no como elemento subjetivo especial.
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se ha sostenido que es admisible el perjuicio potencial, sobre todo en el tipo de abu-
so, desde que ésa es la consecuencia de reconocer una deuda inexistente o constituir 
una fianza, por ejemplo 48. esta noción, sin embargo, no termino de compartirla dado 
que el perjuicio se produce al momento de la consumación, que es cuando se asume la 
obligación abusiva, sin que sea un elemento de mayor importancia típica el hecho de que 
allí mismo se materialice el eventual desembolso de dinero; lo que causa el perjuicio a la 
propiedad, a la par que revela el abuso de confianza del administrador, es la contracción 
de la obligación abusiva.

Está claro que el perjuicio debe provenir de la acción abusiva o infiel del autor sin in-
terferencia de otra fuente productora, cual sería si el daño obedeciera decisivamente a una 
mutación de los factores condicionantes del negocio 49. por lo demás, la acción del adminis-
trador debe haber creado un riesgo jurídicamente desaprobado, para lo que tiene notable in-
cidencia la violación del deber general de lealtad (art. 59, LSC) y otros deberes específicos 
que pueden provenir de la ley o del estatuto y que el resultado sea la realización del riesgo 
creado a través de la falta de respeto a la norma general o particular de conducta.

Determinar adecuadamente cuándo el riesgo generado es de aquellos que no está to-
lerado es fundamental, porque en la actividad de negocios es vital tomar riesgos para que 
el emprendimiento comercial crezca; de no hacerlo, existe la chance seria de incriminar 
comportamientos propios de la actividad empresaria. Por eso, como dice Carrera, hay 
operaciones riesgosas y la propia marcha de la actividad obliga a situaciones que pueden 
traducirse en perjuicio patrimonial; si dichas operaciones son inherentes a la gestión a 
cumplirse o quedan dentro de su marco, habrá falta de tipo porque la acción del agente 
no representará abuso ni violación de deberes 50. con el celo de evitar la incriminación 
de “malos negocios”, la ley 17.567 introdujo dos elementos subjetivos distintos del dolo, 
como se verá en el apartado siguiente, que procura esa finalidad junto a la idea de riesgo 
prohibido en el ámbito del tipo objetivo.

6. Dolo típico y elementos subjetivos distintos: “con el fin de procurar para sí o para un 
tercero un lucro indebido o para causar daño”

El dolo se traduce en conocer y querer realizar el tipo objetivo; en este caso, el dolo se 
extiende a la acción quebrantadora de la fidelidad y a la acción abusiva. Me parece que el 
dolo eventual es admisible si el autor se representa ambas tipicidades objetivas y acepta o 
toma muy en serio la posibilidad de que se realicen. La jurisprudencia, que trató el caso 
de los directores de un banco que otorgaron créditos a quien sabían que no podía afrontar 
el pago, a la hora de analizar el dolo de su comportamiento consideró como constitutivo 
de aquél el hecho de que los autores fueran hombres de negocios y por tanto capaces de 
prever las consecuencias de los guarismos que ofrecía la evolución de la empresa solici-

48 cArrerA, Defraudación… cit., pp. 80 y 81. Cfr. también la cita que este autor realiza del pre-
cedente de la corte publicado en Fallos, 60:277, caso “Teodoro Brasch, Benito L. Ramayón y otros 
s/defraudación, abuso de confianza y otros delitos”.

49 cArrerA, Defraudación… cit., p. 82.
50 cArrerA, Defraudación… cit., p. 87.
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tante, señalando que una visión retrospectiva de las circunstancias que desembocaron en 
la insolvencia de la deudora autorizaba a sostener que ese destino se avistaba como inexo-
rable y que los fondos provistos por el banco se reconocían como destinados a prolongar 
en su mayor expresión la existencia de una firma a expensas de una seria afectación de 
los intereses encomendados 51. los datos objetivos valorados por el tribunal permiten 
sostener, en ese caso, que los autores conocían y que por lo menos aceptaron la falta de 
capacidad de pago del solicitante del crédito y, sin embargo, lo otorgaron de todas mane-
ras, conformando el dolo que requiere el tipo subjetivo.

pero para su constitución integral no alcanza con el dolo sino que se requieren dos 
elementos adicionales pero alternativos entre sí: la finalidad de procurar un lucro indebi-
do o la finalidad de causar daño (al sujeto pasivo).

como se adelantó en el apartado anterior, la idea de incorporar ambos elementos 
subjetivos especiales se debe a la finalidad del legislador de evitar que se castiguen penal-
mente los malos negocios o los simples incumplimientos 52. ese objetivo, al igual que la 
referencia al plus de subjetividad, pueden verse en el fallo reseñado en el párrafo anterior. 
la intención de evitar criminalizar negocios ruinosos está explicada, porque esos actos 
son ajenos al ámbito del derecho penal siempre que quien los ejecute en representación 
los conduzca dentro de los límites de las facultades conferidas y con el deber de lealtad 
que lo obliga a tratar el patrimonio ajeno como si fuera propio; mientras que el plus sub-
jetivo está en la comprobada finalidad de los autores de mantener la subsistencia de una 
empresa a toda costa, lo que verificaría la presencia del lucro indebido para ella 53.

creo haber desarrollado hasta aquí, someramente, las bases principales del delito de 
defraudación por infidelidad o abuso con enfoque principal al ámbito de las sociedades 
comerciales. así las cosas, el objetivo trazado aparece cumplido.

51 CCC, Sala VII, “Frigeri, Rodolfo Aníbal”, del 13/10/06, ya citado.
52 Cfr. Exposición de Motivos, ya citada: “El propósito de evitar la incriminación del simple in-

cumplimiento de obligaciones contractuales, que en el p. alemán lleva a la adopción de nuevos textos 
complejos, parece suficientemente cubierto mediante la exigencia del fin de lucro o el propósito de 
dañar y la violación de deberes”.

53 Cfr. fallo “Frigeri, Rodolfo Aníbal”, ya citado.


