DEFRAUDACION POR INFIDELIDAD O POR ABUSO

JORGE A. VALERGA ARAOZ (H.)
A la memoria de Alberto Sexto Milldn, maestro de mi maestro

Mi idea es poner de relieve algunas notas caracteristicas de este delito, como propio
del ambito societario. No niego con esto su naturaleza, también, de delito comun, apli-
cable a otros casos en que se administre la propiedad o los intereses pecuniarios ajenos.
Pero quiero enfatizar este aspecto no sélo porque la obra en la que escribo estd destinada
al estudio de temas penales en el desarrollo de la actividad societaria, sino ademds por-
que ese enfoque especifico fue tenido en cuenta de manera muy particular en la configu-
racion tipica que le dio la ley 17.567 de 1968, reformadora del Cédigo Penal. Ese prisma
es el que guiard la exposicidon que presento; pero empecemos por el principio.

1. BIEN JURIDICO PROTEGIDO

Es de buena préctica determinar, frente a delitos en concreto, cudl es el bien juridico
que busca proteger la ley penal en cada caso, porque permite realizar una interpretacion
teleoldgica de la norma y delinear adecuadamente los limites de la tipicidad.

No digo nada nuevo si conceptio que el dmbito de proteccidn girard en torno a la
propiedad, en los amplios términos del art. 17 de la Constitucion nacional; tan amplia
proteccion 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 '.

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

"En una resolucién muy interesante, la Sala I de la Cdmara Nacional de Casacién Penal considerd
que el concepto de “clientela” integraba la nocién 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, razén 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.

? Jescueck, Hans-Heinrich, Tratado de Derecho Penal Parte General, 4* ed. completamente corregi-
da y ampliada, traduccién de José Luis Manzanares Samaniego, Comares, Granada, 1993, pp. 6 y 46.
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el objeto de proteccion de la norma procura el respeto a la propiedad poniendo de relieve
la buena fe que debe regir la relacién societaria en la administracién, manejo o cuidado del
patrimonio ajeno. Justamente el fraude aparece con la mala fe en el ejercicio de esa rela-
cién que se manifiesta a través de un acto de quebrantamiento de la fidelidad debida o de
abuso del poder de representacion ®. 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 lesion al deber juridico de cuidar el patrimonio *, 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 actuacién con
la diligencia y lealtad del buen hombre de negocios, fijando de esta manera un estdndar
de comportamiento. Actualmente, suele hablarse del interés social como bien juridico,
coincidiendo con Ilharrescondo en que este interés detenta distintas aristas, cada una de
las cuales encuentra proteccién particular en las distintas figuras de delitos societarios
que establece el Cédigo Penal °; en nuestro caso, a través del patrimonio social y, como
sefiala el autor citado, a su adecuada disponibilidad por parte de la sociedad. Este dltimo
concepto me lleva a sostener que la relacién de disponibilidad hacia el patrimonio social
se apoya en gran medida en la relacién juridica de confianza que debe regir el vinculo
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 razén Milldn cuando dice que
el bien juridico protegido en general es la propiedad y especificamente la relacién de
representacion o de fidelidad ©.

II. ESTRUCTURA NORMATIVA

Partimos de que se trata de una defraudacién por abuso de confianza y no de una estafa.

Quiere decir que este delito se inscribe en el contexto de una relacién juridica licita y
vélida preexistente, mientras que en las estafas la relacion juridica anterior, aquella que
provoca el desplazamiento patrimonial, es nula ya que estd viciada por el error que origi-
né el ardid o engafio que la precedié. En cambio, en los abusos de confianza la defrauda-
cidn aparece en una etapa posterior, mientras el acto juridico licito se estd desarrollando.
Es alli 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 legitimo quebranta la fidelidad
debida perjudicando deliberadamente a quien representa, o cuando en ese mismo ejer-

? Para mayores precisiones sobre este punto, cfr. VALERGA ARA0z (h.), Jorge, “Defraudacién fidu-
ciaria como delito de infraccion de deber”, en este mismo libro.
4 CARRERA, Daniel P, Defraudacion por administracion o por abuso, Astrea, Buenos Aires, 1973, p. 45.

> ILHARRESCONDO, Jorge Marcelo, Delitos societarios, La Ley, Buenos Aires, 2008, p. 57. Confrén-
tese en este autor el prolijo andlisis que hace de las remisiones de la Ley de Sociedades a la nocién de
“interés social” en pp. 54-56.

S MILLAN, Alberto S., Los delitos de administracion fraudulenta y desbaratamiento de derechos
acordados, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1991, p. 29.
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cicio se excede de los limites de su representacion 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 relacién juridica’.

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 relacion
interna establecida por el acto licito que la origind.

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 encomendd al autor el manejo, administracion 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 intima, como son los accionistas, puedan sufrir las con-
secuencias de este delito cuando los afecte de manera particular, como, por ejemplo, al
impedirsele a alguno de ellos ejercer el derecho de preferencia; esta concepcion no anula
la nocion de delito “hacia adentro”, porque el perjuicio se produce en el seno de la propia
sociedad y la defraudacién a sus socios tiene notable incidencia en la marcha societaria
general, incluso por su responsabilidad patrimonial®. Ahora bien, decir que se trata de
un delito hacia el interior de la sociedad no se contradice a la configuracion del tipo de
abuso defraudatorio, en que el delito se manifiesta en una relacién externa que emprende
el administrador, es decir, a partir de su vinculo con terceros, porque de todas maneras
el perjuicio y la afectacién al bien juridico los padece la sociedad representada, de ahi
que sea “hacia adentro”.

Por su estructura normativa propia, un tercero a la relacion juridica establecida no
puede ser autor ni victima de este delito. La nocidn de delito “al interior” puede tradu-
cirse en términos juridicos como el establecimiento en el administrador de una posicién
de garantia especial.

III. EL DELITO SOCIETARIO

Antes de la reforma del Cédigo Penal por ley 17.567, el art. 173.7 establecia una fi-
gura muy limitada, la “baraterfa maritima”, que habfa sido concebida en épocas en que
la actividad comercial se desarrollaba principalmente a través de la marina mercante y
s6lo abarcaba la situacién de aquel mandatario que defraudaba a su comitente alterando

7 Para profundizar acerca de las diferencias entre estafas y abusos de confianza, cfr. MILLAN, Los
delitos... cit., pp. 17-19, quien, a lo ya dicho, agrega una diferencia mds relativa al cardcter de la entrega
de la cosa como definitiva y a titulo precario en las estafas y los abusos de confianza respectivamente.
En materia jurisprudencial, la diferencia entre la estructura tipica 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.

8Se puede apreciar esta distincidn en el fallo de la CCC, Sala V, “Nuiiiez, Marfa Cristina”, del 12/4/06,
en el que se confirmo el procesamiento del administrador de un consorcio. Este, en su defensa, habfa
alegado que el copropietario que le habfa pagado expensas, y que el autor habria desviado, ya no figuraba
como deudor, a lo que el tribunal le respondid que el perjuicio era del consorcio —sin que importe la situa-
cién particular del copropietario—, ya que el patrimonio desviado era de esa persona juridica que con la
violacién de deberes atribuida se vio privado del ingreso de una determinada acreencia.
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en las cuentas los valores de la mercaderfa que transportaba . Esta figura tenfa una doble
restriccion: por un lado, en cuanto al sujeto activo, ya que lo limitaba a los mandatarios,
dejando fuera de la prescripcién a cualquier otro administrador cuya fuente residiera en
un acto juridico distinto al mandato. La segunda limitacion estaba en la accion tipica pro-
piamente dicha, ya que la defraudacién necesariamente debfa materializarse a través de
la rendicién de cuentas del mandato (ejecutaba el delito quien alteraba aquellas cuentas),
dejando de lado desde esta perspectiva un sinnimero 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 Nufiez. Se declaré que no cons-
titufa delito el acto de los directores de una S.A. que dispusieron la emision 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 si lo hace en el actual por-
que los miembros del directorio tienen el deber de proteger a todos los accionistas no sélo
en sus bienes sino también en sus intereses pecuniarios, constituyendo un claro interés
el ejercicio del derecho de preferencia en la suscripcion de nuevas acciones, tal como lo
prescribe el art. 194 de la Ley de Sociedades, cuya violacion —por otra parte— acarrea
responsabilidad a la sociedad frente a la accidn judicial del accionista que pretenda ser
resarcido (art. 195 de la misma ley).

Como puede verse, este comportamiento especifico encuentra respuesta en la propia
Ley de Sociedades, mas ello no obsta a que si se actia con el dolo y el interés subjetivo
especifico exigido por el art. 173.7 del CP, también se pueda incurrir en delito. Adviértase
que en ese caso —negacidn fraudulenta al ejercicio del derecho de preferencia— el perjui-
cio no es solo 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 entendid que no incurria en este delito el
proceder de las autoridades del Instituto Argentino de Promocidn 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 dia otro comprador ofrecid
un precio mds alto.

Aqui, la nocién de interés pecuniario se presenta como la privacion de una ganancia
cierta. En términos del art. 59 de la LSC puede sostenerse que quien dispuso la venta en
esas condiciones habria 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 '°. Podria sostenerse que en este caso se generd una obligacién abusiva

° Textualmente, el art. 173.7 del CP segtin ley 1179, prescribia pena para: “El comisionista, capitdn
de buque o cualquier otro mandatario que cometiere defraudacidn, alterando en sus cuentas los precios
o condiciones de los contratos, suponiendo gastos o exagerando los que hubiere hecho”.

19°El Proyecto Soler de 1960 ensanché el espectro, sobre todo en materia de determinacién del
sujeto activo: “El que por cualquier razén tuviere a su cargo el manejo, la administracion 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 comprometi6 la venta de
su mercaderia al cliente que no le convenfa.

La ley 17.567 modificé notablemente el panorama, ya que ensancho el espectro de au-
tores posibles, procurando la inclusién de quienes manejan los intereses de las personas
colectivas '!. Sobre este punto, la Exposicién de Motivos que precede a la ley ha sido es-
pecifica: “En primer lugar, es necesario evitar la limitaciéon que comporta la enumeracion
de los sujetos de esta figura: comisionista, capitdn de buque y mandatario, que podria
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
érganos de personas colectivas, sobre todo de sociedades anénimas y cooperativas”'%.

Pero también abarcé préacticas fraudulentas a través de los tipos de infidelidad y de
abuso que antes no estaban comprendidas. Ese fue otro propdsito de la reforma segtin la
Exposicién de Motivos: “En segundo lugar, de la idea de la baraterfa proviene una nueva
restriccién que es prudente corregir, sobre todo teniendo en cuenta ciertas modernas
formas de fraude en la administracion de bienes ajenos. Tipicas en tal sentido limitativo
resultan las referencias a la alteracién de los precios en las cuentas, la suposicién de gas-
tos, la retencion de valores, etc., enunciados todos en los cuales el pensamiento central
estd dirigido a la rendicién de cuentas del mandatario.

”Son muchos los fraudes que pueden no asumir esa forma cuando se trata de abuso
del poder que estd a disposicion de cierto tipo de representantes y mandatarios, especial-
mente en el dmbito de las sociedades anénimas. Es sobre todo con respecto a este dltimo
tipo de relaciones donde enumeraciones limitativas de la ley penal fueron haciendo nece-
sario que se incorporaran diversas figuras en las mds variadas leyes...” %,

Es aquif donde se advierte el cardcter de delito societario que le imprimié la reforma
de la ley 17.567, ya que la figura actual se redacté de manera tal de incidir fundamen-
talmente en las practicas fraudulentas en que sus representantes y administradores pu-
dieran incurrir, haciéndolo de manera cerrada —al definir el cardcter especifico de los
autores— pero con amplitud suficiente como para abarcar la mayor cantidad de préicticas
fraudulentas que la experiencia ha indicado; de ahf, entonces, que el delito consista tanto
en producir un perjuicio a los bienes o intereses pecuniarios confiados como en generar
una obligacion abusiva para el representado, saliéndose del esquema limitado anterior,
que ceififa el injusto penal al fraude mediante alteracion de cuentas. La ley actualmente
vigente, de ese modo, abarca supuestos como los de los casos “Waller” y “Cafiero” (pro-
pios del dmbito de las sociedades comerciales) que hasta entonces sélo hallaban solucién
en el derecho privado.

contratos, suponiendo operaciones o gastos o exagerando los que hubiere hecho, ocultando o retenien-
do valores o empledndolos abusiva o indebidamente, serd reprimido con prisién de uno a seis afios y
multa no menor de treinta dias”.

'En este sentido, FONTAN BALESTRA, Carlos, y MILLAN, Alberto S., Las reformas al Cddigo Penal,
Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1968, p. 186.

>En ADLA, XXVII-C-2892.
3En ADLA, XXVII-C-2892.
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Para encauzar la imputacidn, resulta adecuado asumir este delito como de infraccién
de un deber, vinculdndolo a aquellas pautas que segun la Ley de Sociedades deben guiar
el comportamiento de los administradores y representantes '4; asi, 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, podrdn darnos la pauta de si realmente se estd
frente a una obligacion abusiva, con cardcter de tipicidad.

IV. INCIDENCIA DE LA REFORMA EN LA CONSUMACION DEL DELITO

Las dos notas en las que innov6 el actual art. 173.7 del CP han modificado aspectos
sensibles del delito. Aqui quiero detenerme en la versatilidad que presenta la actual accion
tipica. La figura anterior hacia hincapié en la alteracion de las cuentas como modo especial
de defraudar por parte del mandatario, de ahi que la rendicién de cuentas fuera determi-
nante a la hora de establecer el momento consumativo, sobre todo porque el art. 1909 del
Cadigo 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 rendicion de cuentas para sostener la comision del delito frente a aquella que
no se ajustara a la realidad °. Actualmente, el panorama tipico es distinto.

No obstante, suele analizarse el actual art. 173.7 del CP partiendo de la idea de “ad-
ministracién” como gestién integral del agente, a partir de la cual se deduce que como
una sola es la administracion, también uno es el delito por mds que se sucedan varios
comportamientos fraudulentos, porque hay un tnico designio y una dnica rendicién de
cuentas final. Este criterio fue asumido por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
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 gestion empresaria,
solamente se puede cometer un dnico delito de administracién fraudulenta, sin que se
admita la posibilidad de que haya concurso real.

Pero este modo de ver la figura merece un llamado de atencidn, tal como lo discerni
Spolansky con la pluma magistral a la que nos tiene acostumbrados '°. Considera, como
primer argumento, que no se advierte por qué si la gestion de bienes o intereses pecunia-
rios ajenos es una, cada uno de los hechos que constituyan violacién de los deberes que
perjudican no deben ser considerados auténomos en relacién a la ley penal .

4 Este aspecto del estudio estd desarrollado en VALERGA ARA0zZ (h.), Los delitos... cit. Concuerda
con este criterio, CCCF., Sala I, en causa “Falcone, Miguel A.”, del 20/4/06, aunque en apariencia con
un sentido mads 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 engafiosa liquidacion de ésta (Defraudacion... cit., p. 21), con lo que se
enfatiza la necesidad de rendicion de cuentas para configurar la tipicidad del antiguo art. 173.7.

1 SpoLANsKY, Norberto E., “Administracién fraudulenta y solamente una vez”, en LL, 2003-D-59.

17 SpoLaNSKY, “Administracidn...” 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 rendicion de cuentas, cardcter y acto que han des-
aparecido del tipo penal, y los fundamentos de la nueva descripcion legal muestran una
estructura distinta, a saber: por una parte, un agente que administra o que cuida bienes
o0 intereses pecuniarios ajenos; por otra parte, la violacion de los deberes propios de su
acto, y, finalmente, la produccién de un perjuicio a los intereses confiados o la creacién
de una obligacién abusiva...

”Que una sea la gestién o administracién no es argumento suficiente para decir que
cada uno de los plurales hechos antijuridicos y perjudiciales descriptos, constituyen, en
realidad, un solo hecho, a menos que se siga leyendo el texto en los términos originales
del Cédigo Penal, pensados en un escenario donde hay un mandatario que tiene obliga-
cién de rendir cuentas™ %,

Los argumentos que €l aporta son convincentes y llevan a la idea de que el delito se
consumard en cada caso en el que con infidelidad se perjudiquen los bienes o intereses con-
fiados o en que se asuma una obligacion abusiva para la sociedad representada, claro estd,
siempre que no se trate de un delito continuado, como también lo reconoce Spolansky '°.

Por lo demds, este criterio tiene una ventaja politico-criminal que facilita la persecu-
cién y evita una aplicacion ficticia del principio ne bis in idem, tergiversando su capaci-
dad de rendimiento. Por ejemplo: en ocasion del ejercicio de mi actividad profesional me
tocd conocer el caso en el que se enjuicio a una persona, directora de una S.A., a la que
se le habia encomendado el cuidado de una obra de arte de importante valor cultural y
econdmico, por haber perjudicado los intereses de su mandante al ocultarle aquella obra.
El tribunal, pese a que dio por probado el hecho y lo encuadr6 en la figura del art. 173.7
del CP, decidi6 absolver al director infiel porque, siguiendo el criterio “Pompas”, enten-
di6 que ese hecho estaba abarcado por el sobreseimiento dictado unos cuantos afios antes
cuando a esta misma persona se la juzgé por la misma figura pero por vender un automo-
vil de la sociedad sin su autorizacién. En rigor de verdad, los hechos de los administra-
dores —como el del ejemplo— no tienen necesariamente la conexidn factica y juridica que
hay en los actos de consumacion de un delito permanente o en los supuestos de delitos
continuados. El dnico denominador comtin que puede haber es, tal vez, la administracion
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
tinico y el mismo; por tanto, la aplicacioén 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 gestion le daria una
carta de inmunidad para seguir delinquiendo por el tiempo restante, lo que es politico
criminalmente desacertado y atenta contra el principio configurador de bien comiin .

18 SpoLANSKY, “Administracion...” cit.
19 SpoLANSKY, “Administracién...” cit.

Y 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, serd dificil que pueda inferirse



8 JORGE A. VALERGA ARAOZ (H.)

V. LA FIGURA PENAL

1. “El que por disposicion de la ley, de la autoridad o por un acto juridico”

Con esta enumeracion la ley penal ha buscado comprender a los que tienen poderes
de discrecionalidad en el manejo, administracién y cuidado de bienes o intereses pecu-
niarios ajenos y muy especialmente a quienes integran 6rganos de personas juridicas, tal
como lo especificd la Exposicion de Motivos.

Estd marcando también que se trata de un delito especial, ya que no cualquiera puede
ser su autor sino sélo quien se encuentra dentro de alguno de los fundamentos juridicos
que sustentan la relacidn (la ley, la autoridad o el acto juridico). 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 actuacion vdlida. Recuérdese que, segun 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
posicidn de garantia especial, imponiéndosele el doble deber de proteger el bien juridico
de la sociedad y evitar la produccidn de peligros que puedan afectarlo.

la unidad de accién o de designio. As{ se ha considerado que existfa 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 obtenia fondos del Banco Central por medio de créditos para la prefinanciacion
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 operacién y pos-
teriormente para ocuparse de otra tarea especifica, lo que representaria diferentes mandatos, donde
cada uno podria ser analizado individualmente. O el caso del comisionista encargado de vender
varios inmuebles” (CAaAMARNO IGLEsIAS Paiz, Cristina, “Administracion fraudulenta”, en Revista de
Derecho Penal 2000-1, Rubinzal-Culzoni Editores, p. 287). A tal punto es asi que Milldn reconoce,
también con apoyo jurisprudencial, que “es posible que el administrador cometa los delitos de admi-
nistracion fraudulenta y retencién indebida en concurso material con motivo de una misma gestion.
Es el caso resuelto por la Cdmara en lo Criminal de la Capital, in re ‘Gonzdlez, M., Salal, el 27 de
septiembre de 1974; el tesorero de una empresa habia cometido acciones tipicas de administracion
fraudulenta y, a la vez, habia retenido indebidamente los libros de contabilidad del ente. En sentido
andlogo, Superior Tribunal de Cérdoba, 16 de abril de 1971 (Rep. LL, XXXII, 457, n° 18)” (MILLAN,
Los delitos... cit., p. 55). Por su parte, la jurisprudencia de la Cdmara del Crimen ha admitido la
posibilidad de que se cometa el delito de defraudacién por retencién indebida en el marco de la admi-
nistracién de una sociedad comercial, lo que significa que no todos los injustos que se sucedan en el
curso de la administracion 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 estd obligado a rendir cuentas
de su gestion con los comprobantes respectivos... En consecuencia, los hechos imputados al acu-
sado pueden constituir el delito de defraudacion, previsto por el art. 173, inc. 2, del Cédigo Penal,
ya que le atribuye no haber rendido cuenta de las utilidades de las obras que pudo haber vendido y
que pertenecian a la sociedad” (publicado en Fallos de la Cdmara de Apelaciones en lo Criminal y
Correccional de la Capital Federal, t. 1, p. 254, caso “Tommasi, Hilario”). Y también se afirmé que
“constituye defraudacion del art. 173, inc. 2, del C4d. 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 sancién indicada” (Fallos de la Cdmara de Apelaciones en lo Criminal y Correccional
de la Capital Federal, t. 1V, p. 500, caso “Garc{a”).
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a) Laley

Cuando la disposicion penal habla de “la ley”, se refiere a la legislacion que expresa-
mente establece el aludido vinculo 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
disposicion de la ley vigente asume el sindico en los procesos concursales.

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

b) La autoridad

La mencién a “la autoridad” como fuente del vinculo juridico ha sido tildada de superflua,
ya que generalmente remite a la ley porque es €sta la que en definitiva fija los limites de la ad-
ministracién, por ejemplo, cuando se trata de la autorizacién que da el juez al administrador
de una sociedad intervenida (art. 115, segundo pdrrafo, de la LSC). Sin embargo, tratindose
de un precepto penal, la inclusién no es ociosa porque en aquellos casos en los que la remision
legal es tdcita o resulta vaga, podrian plantearse problemas vinculados a la violacién del prin-
cipio de legalidad, que se evitan con la inclusién de la referencia a la autoridad.

¢) El acto juridico

El “acto juridico” como fuente es mucho mds amplia que las otras dos. Se sigue la
disposicidn del art. 944 del Cédigo Civil: “Son actos juridicos los actos voluntarios lici-
tos, que tengan por fin inmediato establecer entre las personas relaciones juridicas, crear,
modificar, transferir, conservar o aniquilar derechos”. Sobre la base de esta norma, es
correcto afirmar que el acto juridico que sustenta la relacion patrimonial entre adminis-
trador y administrado pueda ser verbal, lo que seguramente generard mayores problemas
a nivel probatorio pero una vez acreditada su existencia, no hay razones para negarle su
condicién de acto juridico vélido?'.

Un muy interesante fallo de la Cdmara del Crimen se ha referido a los actos juridicos
verbales en los siguientes términos: “La resolucion apelada hace hincapié en las negocia-
ciones y acuerdos verbales, y en el hecho de que el concurso comenz6 antes de la firma
del contrato y de la autorizacion formal de la autoridad publica. Sobre este punto, co-
rresponde sefialar que, desde el punto de vista tipico-penal, no interesa la fecha en que se
firmé el acuerdo (el 27/5/97 comenzé el entretenimiento sin contrato escrito), porque no
hace a los elementos objetivos de la figura delictiva el hecho de que el contrato de admi-
nistracion sea verbal o escrito. Este es un problema que atafie a la prueba de indicios pero
no a la tipicidad. Mdxime que XXX reconoce que en el contrato se dejaron asentadas casi

9922

todas las condiciones que verbalmente se acordaron”**.

2! TIharrescondo, con muy buen criterio, sefiala que el acuerdo previo entre partes que origina la
relacion licita que luego dard lugar al delito que estoy tratando, no tiene mds limites que aquellos que
emanan de las previsiones de los arts. 944 y 953 del Cédigo 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 juridico verbal aquél es superado por otro escrito, que lo modifica en
parte, serd este nuevo el que regird la relacidn, ya que se trata de una situacion andloga a
la novacion de obligaciones, en la que el primer acto habrd sido ajustado, si se quiere, por
el segundo. En cuanto a la prevision de actos juridicos puntuales, la ley 19.550 los precisa.
Asi, se prescribe que el contrato regulard el régimen de administracién y, en su defecto,
cualquiera de los socios administrard indistintamente (art. 127); o que la administracion
y representacion de la S.R.L. corresponde a uno o mds gerentes, socios o no, designados
en el contrato constitutivo o posteriormente (art. 157); o para las S.A., el estatuto deberd
reglamentar la constitucion y el funcionamiento del directorio (art. 260).

d) El administrador de hecho

Un problema especifico de este aspecto del estudio se plantea con la aceptacién o no
del llamado administrador de hecho como persona vinculada a la sociedad por medio de
un acto juridico. Este es el que, sin formar parte regular del 6rgano societario, estd real-
mente, “de hecho”, a cargo del manejo, administracidn o cuidado de los bienes o intereses
pecuniarios encomendados. Se trata de una cuestidn dilemdtica que se da principalmente
en el campo de la autoria, ya que muchas veces es este administrador quien posee el
dominio del hecho y resulta ontolégicamente contradictorio considerarlo participe del
administrador formal que estd absolutamente al margen de la marcha empresaria. Com-
parto con Ilharrescondo que no habria problemas en admitir esta figura en aquellos tipos
penales que exijan la comisién a través de un “administrador”, sin especificar de qué
clase se trata (si formal o de hecho), porque alli donde la ley no distingue, el intérprete no
tiene por qué hacerlo *. Pero en la figura puntual que estoy analizando no sucede aquella
hipétesis, sino que expresamente exige el vinculo a través de una relacion especifica: ley,
autoridad o acto juridico, con lo cual admitir sin mds —especificamente en el dmbito so-
cietario— como sujeto activo del delito a quien carezca de vinculo formal con la sociedad,
podria poner en crisis la vigencia del principio de legalidad. La ley, en este caso, habla
de quien tuviera a su cargo la “administracidon” (a secas), pero siempre a través de uno de
los tres vinculos formales exigidos. La presencia de cldusulas auxiliares de extension de
la punibilidad, como la de actuar en lugar de otro o la del administrador de hecho, solu-
cionarfa el inconveniente que puntualmente se plantea en estos casos, ya que permiten el
establecimiento de un vinculo normativo entre el autor real y el sujeto pasivo del delito a
través de la tipicidad, pero vista ésta no como una pura descripcion, sino como concepto
adscriptivo, esto es, que permite imputar juridicamente **.

Ahora bien, desde otro punto de vista, las normas del Cédigo Civil sobre el consenti-
miento en los contratos podrian permitir actualmente formular una imputacién 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 andlisis al respecto en ocasién de tratar el delito de defraudacién

fiduciaria (art. 173.12, CP), en el que la especialidad exigida en el autor, a mi modo de ver, es mucho
mds restrictiva que la del art. 173.7; VALERGA ARA0zZ (h.), Los delitos. .. cit.
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delito al administrador de hecho sin necesidad de contar con clausulas auxiliares, sobre
la base de que existirfa un consentimiento de la sociedad para que el administrador de
hecho cuide sus intereses pecuniarios, al menos tdcitamente, pero de modo suficiente
como para sellar el vinculo juridico que permite imputar penalmente.

Por ejemplo, el art. 1145 del Cédigo Civil prescribe que el consentimiento en los
contratos puede ser expreso o tdcito, destacando que este dltimo resultard de hechos o
de actos que lo presupongan o que autoricen a presumirlo, excepto en los casos en que la
ley exija una manifestacion expresa de la voluntad o de ciertas formalidades. El art. 1146
agrega que se presumird que hay consentimiento tdcito 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 intencidn fuese no aceptar la propuesta u
oferta. Con lo cual, si una sociedad permite la actuacién del administrador de hecho y
acepta sus gestiones juridicas, tanto frente a ella como frente a terceros, podria estable-
cerse el vinculo de “acto juridico” que exige el art. 173.7 como condicién necesaria para
ser sujeto activo >,

En el ambito societario, este criterio se enfrentara con el escollo del art. 266 de la
LSC, que establece que el cargo de director es personal e indelegable, sobre todo, si ade-
mds se contempla la posibilidad de directores suplentes para reemplazar a los titulares
(art. 258, LSC). Estas dos normas especificas de la Ley de Sociedades aparecen como
la excepcion que estipula el citado art. 1145 del Cédigo Civil —cuando la ley exige una
manifestacion expresa de voluntad o una formalidad especial—, motivo por el cual serd
dificil asimilar al “administrador de hecho” con un director. Sin embargo, podria 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 imputacién— habrd 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, corresponderd considerar si €l, a la vez, también tiene injerencia en su mar-
cha cotidiana como en la proteccidn de los intereses pecuniarios sociales, para a partir de
all{ establecer el vinculo que exige la ley penal.

2. “Tuviera a su cargo el manejo, la administracion o el cuidado”

En virtud de las fuentes enumeradas debe nacer la relacidn licita inicial entre sujeto
activo y sujeto pasivo. De ahi que diga tuviera a su cargo, esto es, tuviera el encargo en
virtud de la ley, la autoridad o el acto juridico. Lo esencial es que coloca al sujeto activo
en una posicion tal que, por un lado, se lo faculta a realizar negocios juridicos en represen-
tacion del duefio del patrimonio y, por otro, se le otorgan facultades discrecionales sobre
dicho bien. Como sostiene Milldn, la accién supone necesariamente que el sujeto activo
esté investido de facultades de administracién y aun de disposicién por cuenta ajena *°.

SEl art. 1874 del Cédigo Civil establece una norma similar para el contrato de mandato, al sefialar
que el mandato tdcito resulta no sélo de los hechos positivos del mandante, sino también de su inaccién o
silencio, o no impidiendo, pudiendo hacerlo, cuando sabe que alguien estd haciendo algo en su nombre.

26 MILLAN, Los delitos. .. cit., p. 33.
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Quien carece de autonomia y capacidad de decision propia sobre el patrimonio ajeno
no lo tiene a su cargo en los términos del tipo penal >'.

Aqui tal vez radica la distincién principal con la defraudacién por retencién indebida,
porque el autor de art. 173.2 no tiene un dmbito de actuacion independiente sobre intereses
patrimoniales ajenos. Pareciera que la “administracion” a la que se refiere el art. 173.2 es
mds limitada que la del 173.7, porque aquélla genera la obligacion de entregar o devolver
esa misma cosa, mientras que en el caso de nuestro delito no necesariamente ha de ser asi.

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

a) El manejo

La relacién de “manejo” importa el gobierno y la direccién de intereses patrimoniales
ajenos pero con sentido y alcance determinados a una o varias gestiones de negocio parti-
cular, como la delegacion de los directores de una S.A. en los gerentes generales o espe-
ciales?. 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 administracién. Responden ante
la sociedad y los terceros por el desempefio de su cargo en la misma extensién y forma
que los directores. Su designacién 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 cudl es la funcidn concreta de los gerentes: el
manejo de las funciones ejecutivas de la administracidn, sean especiales o generales,
circunstancia que también delimitard su dmbito de responsabilidad, segin cudl sea la
imputacién de que se trate. Los gerentes, desde que ejecutan actos de administracion,
manejan los intereses pecuniarios de la sociedad en términos del art. 173.7.

La segunda nota distintiva reside en el ambito de la imputacién 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, regird 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 asi, la funcion del gerente no tendria razén
de ser, pero tratdindose ademds de un delito de infraccién de deber y existiendo una norma
que marca el limite entre el riesgo tolerado y el que no lo es —aquella que exige la actua-

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

28 CARRERA, Defraudacion... cit., p. 52. En sentido similar, MILLAN, Los delitos... cit., p. 33, con
la aclaracién de que esta relacion estard presente siempre que existan facultades de administracion
propias, razén por la que no le parece adecuado para nuestra ley la inclusién dentro del “manejo” a los
“sirvientes y peones de campo”, como cita del cddigo paraguayo.
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cién diligente—, no es razonable sostener un desligamiento absoluto del director sobre la
actuacién 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
aneutralizarlo *. Enfatiza también la posicion de garante que rige sobre los administrado-
res de la sociedad, pudiendo colocarlos en un supuesto de autoria por omision impropia.

También, como sefiala Carrera, hay manejo en los casos de ejercicio de poderes por
parte de los accionistas en asambleas ordinarias o extraordinarias*’. 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
modificacidn del estatuto y en especial:

”1°) aumento de capital, salvo el supuesto del articulo 188. Sélo podré delegar en el
directorio la época de la emisidn, forma y condiciones de pago;

2°) reduccion y reintegro del capital;

3°) rescate, reembolso y amortizacidn de acciones;

’4°) fusion, transformacion y disolucion de la sociedad; nombramiento, remocién y
retribucion de los liquidadores; escision; consideracion de las cuentas y de los demds
asuntos relacionados con la gestion de éstos en la liquidacion social, que deban ser objeto
de resolucién aprobatoria de cardcter definitivo;

”’5°) limitacion o suspensién del derecho de preferencia en la suscripcion de nuevas
acciones conforme al art. 197,

”6°) emision de debentures y su conversion en acciones;

”7°) emision de bonos”.

Si la asamblea extraordinaria —a través del voto del grupo mayoritario de accionistas—
dispone la fusion 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 licudndoseles a éstos su participacion accionaria,
podria incurrirse en este delito en caso de reunirse los restantes elementos tipicos. Mas
creo que, si la decision es undnime, no podria hablarse de delito aunque ésta sea perjudi-
cial, porque entran a jugar aqui las relaciones que genera el consentimiento expreso.

Se tratan los enumerados de actos puntuales que por la direccidn a la que orientan
la sociedad implican su gobierno y la realizacién 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 administracion
La “administracion” estd dada por la facultad de regir y gobernar el patrimonio de

otro, ordenando los medios para su mejor conservacién, empleo y realizacion *'. Mientras
el manejo implica también el gobierno del patrimonio, lo es con fines determinados y es-

29 Esta cuestién es abordada por el fallo de 1a CCC, Sala VII, dictado en la causa “Frigeri, Rodolfo
Anibal”, del 13/10/06.

30 CARRERA, Defraudacion... cit., p. 53.

31 Cfr., CARRERA, Defraudacion. .. cit., p. 53.
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pecificos. La administracién, en cambio, es general, busca establecer una mirada integral
sobre la marcha de la sociedad en todos sus ramos; se trata de la relacion mds amplia de
las tres que enumera el articulo.

La regla del art. 255 de la LSC indica que las sociedades an6nimas son administradas por
el directorio **, cuya funcién es personal e indelegable, como ya se menciond (art. 266), no
debiéndose olvidar que el estatuto reglamentard su constitucién y funcionamiento (art. 260).
Y las S.R.L. son administradas por su gerencia (art. 157 de la citada Ley de Sociedades).

¢) El cuidado

Estd a cargo del “cuidado” quien inmediata o mediatamente se debe a la proteccion o con-
servacion de los bienes e intereses pecuniarios de la sociedad ¥, circunstancia que también
genera el deber de obrar con lealtad a fin de evitar situaciones desfavorables al patrimonio.

La relacion de cuidado es tal vez la mds dificil de ceiiir, porque es la que coloca al
sujeto activo lo mds al Ifmite posible entre los actos de discrecionalidad sobre el patri-
monio y aquellos actos que puedan ser considerados como mecdnicos, tal la actuacién
de un cajero de banco**. El caso mds caracteristico es el del liquidador de la sociedad o
el sindico en la liquidacion del concurso, quienes deben llevar a cabo ese procedimiento
conservando y protegiendo los bienes*. Comparto con Ilharrescondo que el sindico y
los miembros del consejo de vigilancia *, por la funcién especifica que desempeifian en
la sociedad, también estdn 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 proteccion especificos.

3. “De bienes o intereses pecuniarios ajenos”

Se trata de la integracién del objeto material del delito a través de una relacion juri-
dicamente eficaz 7.

“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 proteccion de la propiedad es en sentido amplio. Se trata de cualquier situacién de

2 . . ., , . . z .

32 Art. 255: “La administracién estd a cargo de un directorio compuesto de uno o mds directores
designados por la asamblea de accionistas o el consejo de vigilancia, en su caso. En las sociedades
andnimas del art. 299 se integrard por lo menos con tres directores. Si se faculta a la asamblea de
accionistas para determinar el nimero de directores, el estatuto especificard el nimero minimo y
mdximo permitido”.

33 CARRERA, Defraudacion... cit., cit., p. 53.

3 Esta es la discusion que se plantea en los casos “Amadeo” y “Droznes” de la CNCP, ya citados.

35 . . .

» MILLAN, Los delitos... cit., p. 34.

30 ILHARRESCONDO, Delitos. .. cit., pp- 306-314.

37 CARRERA, Defraudacion... cit., pp. 58-62.
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la que se pueda esperar un resultado favorable para la marcha del negocio, pudiendo ser
la concrecion de un negocio especifico como la adecuada ejecucidn de un contrato (que
el autor frustre) o la preservacion natural de la clientela.

En este punto se ha discutido en doctrina la idea de si la expectativa de obtener una
ganancia o la consecucion de un derecho formaba parte del interés pecuniario al que se
refiere la norma, delinedndose distintas teorias que hacen hincapié en aspectos juridi-
cos 0 econdmicos del patrimonio, habldndose de expectativas ciertas o inciertas. Por mi
parte, entiendo que los conceptos de “certeza/incertidumbre”, “cierto/incierto”, resultan
demasiado terminantes y podrian llevar a situaciones injustas. Por eso, prefiero hablar
de “expectativa razonable”, como lo vengo haciendo hasta ahora, queriendo sefialar que
serd toda aquella cuya concrecion resulte probable segtin los distintos factores y contexto
que puedan incidir. Y creo que resulta un buen ejercicio, a la hora de definir con sentido
préctico la cuestion y establecer, primero, un nexo de causalidad y luego de imputacidn,
realizar una abstraccidn cefiida 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 abstraccion (del acto del autor), el resultado provechoso se hubiese concretado, sig-
nifica que la expectativa era razonable y con la intervencidn del autor se frustré 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, duefio de los bienes
que administra, la presencia de otros socios pero, sobre todo, la idea de sociedad como per-
sona juridica da la pauta de que estd 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.

Segun Carrera, el quebrantamiento de la fidelidad es una forma de responsabilidad re-
manente frente al abuso, lo que es 16gico porque todo abuso supone un acto de infidelidad
hacia quien encomendé al autor el manejo, administracién o cuidado del patrimonio **.

a) El tipo de abuso defraudatorio

La accion tipica exige que el autor obligue abusivamente a la sociedad; se caracteriza
por la actuacion en exceso de una facultad que lo legitima para representar externamente
al sujeto pasivo en el manejo, la administracién o el cuidado de su patrimonio. Se produ-
ce cuando el autor, violando sus deberes, relaciona o vincula a la sociedad con terceros,
generdndole una obligacion que por su sola asuncién le es perjudicial. O, como sostiene
la jurisprudencia, obligar abusivamente presupone que se tenga una facultad de uso, una
facultad de obligar al administrado *°. Necesariamente, entonces, esa obligacién asume
el cardcter de negocio juridico *.

38 CARRERA, Defraudacion. .. cit., p. 64.
39 Cfr. caso “Telecom”, ya citado.

40 CARRERA, Defraudacion... cit., p. 67.
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Frente a este concepto, cifiéndonos al dmbito societario, contamos con algunas normas
que son realmente ttiles 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 disposicidn de la ley tenga la
representacion de la sociedad, obliga a ésta por todos los actos que no sean notoriamente
extrafios al objeto social. Este régimen se aplica aun en infraccion de la organizacion plu-
ral, si se tratare de obligaciones contraidas mediante titulos valores, por contratos entre
ausentes, de adhesion o concluidos mediante formularios, salvo cuando el tercero tuviere
conocimiento efectivo de que el acto se celebra en infraccién de la representacion plural”.

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

”Por los demads actos cumplidos antes de la inscripcion serdn 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 *'. Ellas dicen, sobre todo la primera, que los directores “pueden” legitimamente
obligar a la sociedad con terceros por todos aquellos actos que no sean manifiestamente
extrafios a su objeto social, circunstancia que les otorga un amplio margen de actuacién
ya que el tercero, conociendo el objeto social de la empresa, puede verse atraido 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 extrafio. El
director obliga abusivamente a la sociedad porque con su acto legitimo (para el tercero),
pero realmente realizado en exceso, genera un compromiso para la sociedad que es juri-
dicamente vdlido. Parafraseando al Tribunal Superior Federal de Alemania, en sentencia
citada por Carrera, el autor de este delito “dentro del poder juridico que tiene, transgrede
su deber juridico”*. O, para decirlo con otra frase igualmente ilustrativa, “existe abuso
si la accién pudo pero no debié cometerse”*. 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 cardcter licito frente a terceros e igualmente oponible,
en la medida en que sea realizado por quien tiene potestad para representar a la sociedad,
genera una obligacion abusiva.

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

1 Ver en ILHARRESCONDO, Delitos. .. cit., pp. 287-294, el detallado andlisis que realiza sobre el art. 58
de la LSC y sus consecuencias a la hora de formular una imputacién en términos del art. 173.7 del CP.

a2 CARRERA, Defraudacion... cit., p. 66.

43 CARRERA, Defraudacion. .. cit., p. 67.
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al ente que representa y podrd colocar a la accién del administrador en el encuadre de
delito imposible *.

b) El tipo de quebrantamiento de la fidelidad

El tipo de infidelidad defraudatoria surge de la nocidn de causar perjuicio a la socie-
dad al violar los deberes encomendados . A diferencia del tipo de abuso, la accion tipica
de infidelidad por lo general no tiene proyeccion hacia terceros, sino que se consuma y se
verifica en la relacion estrictamente interna. Se produce cuando se viola el deber de pro-
teger los intereses patrimoniales encomendados a través de actos de deslealtad. La accién
tipica, 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 gestién, como las tareas de mensajeria . A diferencia del
tipo de abuso, la accién quebrantadora de la fidelidad no necesariamente trae aparejada
la realizacion de un acto con significado juridico.

En definitiva, para verificar la presencia del tipo de quebrantamiento de la fidelidad es
preciso tener en claro —ademads del deber general del art. 59, LSC- cudl es la fuente que
vincula al administrador con el patrimonio (ley, autoridad o acto juridico) y cudl es su
dmbito de discrecionalidad juridica en la proteccion del patrimonio encomendado.

5. Perjuicio, nexo causal y atribucion del resultado al tipo objetivo

La figura se refiere a la nocién de perjuicio en dos oportunidades: la primera, cuan-
do alude a la finalidad de causar un dafio, como elemento subjetivo del tipo distinto del
dolo“, 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 lesion porque ambas tipicidades lo exigen: la de quebran-
tamiento de la fidelidad lo hace expresamente, como se resefid en el pdrrafo anterior,
aunque el perjuicio no se vea materializado en una disminucién 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, aqui se produce
una lesion concreta, por ejemplo, al derecho a acrecer, que se traduce en un menoscabo a
la propiedad como bien juridico y no en su mera puesta en peligro.

4 Cfr., en este sentido, [LHARRESCONDO, Delitos. .. cit., p- 294.

%3 Para realizar una adecuada exégesis acerca de los deberes que le corresponden al administrador,
mads alld de aquellos generales que estdn establecidos en la ley, serd menester tener a mano el estatuto
de cada sociedad o su contrato constitutivo. Para ver un andlisis mds detallado acerca de los delitos de
infraccion de un deber, cfr. VALERGA ARrRA0z (h.), Defraudacion... cit.

46 CARRERA, Defraudacion... cit., p. 72. Cita una sentencia del Tribunal del Reich en la que se
sostiene: “No tener en cuenta este principio quitarfa a la infidelidad su peso especifico y obligaria a
aplicarla a asuntos de minima cuantfa, lo cual no se justifica en absoluto atento a la ratio legis”.

47 Cfr. Tlharrescondo, quien considera la finalidad de causar dafio 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 €sa es la consecuencia de reconocer una deuda inexistente o constituir
una fianza, por ejemplo**. Esta nocién, sin embargo, no termino de compartirla dado
que el perjuicio se produce al momento de la consumacion, que es cuando se asume la
obligacidn abusiva, sin que sea un elemento de mayor importancia tipica el hecho de que
allf 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 contraccién
de la obligacion abusiva.

Estd claro que el perjuicio debe provenir de la accién abusiva o infiel del autor sin in-
terferencia de otra fuente productora, cual seria si el dafio obedeciera decisivamente a una
mutacidn de los factores condicionantes del negocio *°. Por lo demads, la accion del adminis-
trador debe haber creado un riesgo juridicamente desaprobado, para lo que tiene notable in-
cidencia la violacién del deber general de lealtad (art. 59, LSC) y otros deberes especificos
que pueden provenir de la ley o del estatuto y que el resultado sea la realizacién del riesgo
creado a través de la falta de respeto a la norma general o particular de conducta.

Determinar adecuadamente cudndo el riesgo generado es de aquellos que no est4 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 gestion a
cumplirse o quedan dentro de su marco, habréd falta de tipo porque la accién del agente
no representard abuso ni violacién de deberes ™. Con el celo de evitar la incriminacién
de “malos negocios”, la ley 17.567 introdujo dos elementos subjetivos distintos del dolo,
como se verd en el apartado siguiente, que procura esa finalidad junto a la idea de riesgo
prohibido en el dmbito del tipo objetivo.

6. Dolo tipico y elementos subjetivos distintos: “con el fin de procurar para st o para un
tercero un lucro indebido o para causar dafio”

El dolo se traduce en conocer y querer realizar el tipo objetivo; en este caso, el dolo se
extiende a la accidn quebrantadora de la fidelidad y a la accidon 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 trato el caso
de los directores de un banco que otorgaron créditos a quien sabian que no podia afrontar
el pago, a la hora de analizar el dolo de su comportamiento consideré 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 ofrecia la evolucién de la empresa solici-

8 CARRERA, Defraudacion... 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. Ramayén y otros
s/defraudacion, abuso de confianza y otros delitos”.

% CARRERA, Defraudacion. .. cit., p. 82.

30 CARRERA, Defraudacion... cit., p. 87.
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tante, sefialando que una vision 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 reconocian como destinados a prolongar
en su mayor expresion la existencia de una firma a expensas de una seria afectacion de
los intereses encomendados®'. Los datos objetivos valorados por el tribunal permiten
sostener, en ese caso, que los autores conocian 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 constitucién integral no alcanza con el dolo sino que se requieren dos
elementos adicionales pero alternativos entre si: la finalidad de procurar un lucro indebi-
do o la finalidad de causar dafio (al sujeto pasivo).

Como se adelant6 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 . Ese objetivo, al igual que la
referencia al plus de subjetividad, pueden verse en el fallo resefiado en el parrafo anterior.
La intencidn de evitar criminalizar negocios ruinosos estd explicada, porque esos actos
son ajenos al dmbito del derecho penal siempre que quien los ejecute en representacion
los conduzca dentro de los limites 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 estd en la comprobada finalidad de los autores de mantener la subsistencia de una
empresa a toda costa, lo que verificaria la presencia del lucro indebido para ella>.

Creo haber desarrollado hasta aqui, someramente, las bases principales del delito de
defraudacion por infidelidad o abuso con enfoque principal al dmbito de las sociedades
comerciales. Asf las cosas, el objetivo trazado aparece cumplido.

SlCcec, Sala VI, “Frigeri, Rodolfo Anibal”, del 13/10/06, ya citado.

32 Cfr. Exposicién de Motivos, ya citada: “El propdsito de evitar la incriminacién del simple in-
cumplimiento de obligaciones contractuales, que en el P. alemdn lleva a la adopcidn de nuevos textos
complejos, parece suficientemente cubierto mediante la exigencia del fin de lucro o el propdsito de
dafiar y la violacion de deberes”.

33 Cfr. fallo “Frigeri, Rodolfo Anibal”, ya citado.



