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RESUMEN: En lugar de intentar un critica puramente politico criminal, el articulo analiza dogmaticamente el tipo
de administracion desleal § 266 StGB. Para ello, se tematiza la relacion entre patrimonio e interés patrimonial, lo
cual supone una breve discusion sobre el concepto de patrimonio. El injusto de accion de la administracion desleal
se constituye fundamentalmente por la infraccion del deber. Ello se sigue del andlisis de las diferentes posiciones en
torno al significado del deber de cuidado patrimonial en la estructura del § 266 StGB. Segun la teoria monista ac-
tualmente dominante, el tipo de abuso y el de quiebre de confianza son solo diferentes manifestaciones de una mis-
ma infraccion de deber. El perjuicio patrimonial es ciertamente una exigencia adicional del § 266 StGB, no configu-
ra sin embargo el injusto de administracion desleal. El dolo en la administracion desleal abarca solo la conducta
infractora del deber.
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ABSTRACT: Anstatt eine kriminalpolitische Kritik durchzufiihren, versucht der Aufsatz § 266 StGB dogmatisch zu
analysieren. Dafiir wird der Zusammenhang zwischen Vermdgen und Vermdogensinteresse erértert, was eine kurze
Darstellung der Vermégenslehre voraussetzt. Das Handlungsunrecht der Untreue wird grundsdtzlich durch die
Pflichtwidrigkeit begriindet. Dies folgt aus einer Auseinandersetzung mit den unterschiedlichen Auffassungen iiber
die Stellung der Vermégensbetreuungspflicht in der Struktur des § 266 StGB. Missbrauch und Treubruch sind nach
der herrschenden monistischen Lehre nur unterschiedliche Formen einer einheitlichen Pflichtwidrigkeit. Der Ver-
mogensnachteil ist zwar ein zusdtzliches Erfordernis des § 266 StGB, macht das Unrecht der Untreue allerdings nicht
aus. Der Vorsatz bei der Untreue umfasst nur das pflichtwidrige Verhalten.
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§ 266 del cédigo penal aleman (StGB): «El que abusa
de la facultad de disponer sobre patrimonio ajeno o de
obligar a otro, que se le ha conferido mediante ley, en-
cargo de autoridad o acto juridico, o que infringe el de-
ber de cuidar intereses patrimoniales ajenos, que se le ha
impuesto en virtud de ley, encargo de autoridad, acto juri-
dico o una relacion de confianza, y con ello inflinge un
perjuicio a la persona, cuyos interesses patrimoniales él
debe tutelar, sera castigado con pena privativa de libertad
hasta cinco arios o con multay.

I. Introduccion

El precepto contenido en el § 266 StGB es uno de los ti-
pos mas complejos de ese cuerpo legall, existiendo atn
hoy, una fuerte discusion sobre su estructura y su inter-
pretacion2. Se critica que el tipo de administracion desle-
al es amplio o subdeterminado, tanto en su faz objetiva
como en su faz subjetivad. El tipo de quiebre de confian-
za es especialmente criticado por su indeterminacion?. In-
cluso, una parte de la doctrina estima que se trata de una
norma que no satisface las exigencias del principio de de-
terminacion legal consagrado en art. 103 inc. 2 de la Ley
Fundamental5. La ampliacion de la concepcion del quie-
bre de confianza, mediante la aplicacion del deber de tu-
tela patrimonial al tipo de abuso, vuelve la disposicion en
su totalidad inconstitucional®.

Sin embargo, esta subdeterminacion del tipo no siempre
es vista negativamente. Asi Seier estima que este tipo pe-

nal es imprescindible en la practica para el combate de la
criminalidad econdmica, justamente por su flexibilidad y
por ser abierto’. En este sentido, se constata que la co-
rrupcion econdmica, en la practica, se controla esencial-
mente con el tipo del § 266 y apenas con el del § 299
StGBS.

Tanto la subdeterminacion del tipo de administracion
desleal como la tendencia en usarlo como instrumento de
combate a la corrupcion econdmica, vuelven difusos el
sentido y estructura de este tipo penal. De ahi que se jus-
tifiquen todavia los intentos por clarificar su estructura.
En lugar de una critica puramente politico-criminal, a
continuacion se analiza, dogmaticamente, tanto el tipo ob-
jetivo como el subjetivo de administracion desleal.

I1. Proteccion del patrimonio como fin del tipo de
administracion desleal

A. Modo de proteccion del patrimonio

El patrimonio es el bien juridico protegido por el tipo de
administracion desleal®. Solo podria discutirse, si este tipo
protege también un segundo bien juridicol0. En este senti-
do, podria sostenerse que se protege la confianza o una re-
lacion de confianza. Sin embargo, tal interpretacion no pue-
de sustentarse en el tenor literal del § 266 StGB. De la
ultima frase «cuyos intereses patrimoniales ¢l debe tutelary,
no es posible colegir la confianza como bien juridico, pues
el deber de tutela patrimonial no supone necesariamente

1. Leipziger Kommentar - Schiinemann, 11.2 ed., § 266, N. 1; cfr. Dahs, NJW 2002, p. 273.

2. Cfr. Wegenast, Missbrauch und Treubruch, 1994, p. 9; Labsch, Untreue (§ 266 StGB), 1983, p. 51 s.; Seier/Martin, JuS 2001,
p. 875; Saliger, HRRS 2006, p. 10.

3. Saliger, ZStW 2000, pp. 563, 570; el mismo, HRRS 2006, p. 12 ss.; cfr. Weber, FS-Dreher, p. 559; H. Glinther, FS-Weber,
p. 312; Kohlmann, JA 1980, p. 228; Labsch, Untreue, p. 51; Sax, JZ 1977, p. 663 s.; Dierlamm, NStZ 1997, p. 536; Hillenkamp, NStZ
1981, p. 161; Kubiciel, NStZ 2005, p. 353; Tiedemann, Wirtschaftsstrafrecht: Besonderer Teil, N. 3; el propio tribunal supremo del Rei-
no (RG) RGSt. 69 (58), p. 62, habla de la indeterminaciéon de la formulacién legal; otra opinion Schinemann, NStZ 2005, p. 474,
quien piensa, que el tipo de administracion desleal esta mas determinado que el de estafa.

4. Sax, JZ 1977, p. 664, segun el cual, se trata de un tipo penal en blanco.

5. Kargl, ZStW 2001, p. 589; profundizando al respecto Labsch, Untreue, p. 189 ss.; otra opiniéon LK-Schiinemann, 11.2 ed., §
266, N. 31; Dunkel, Erfordernis und Ausgestaltung des Merkmals «Vermdgensbetreuungspflicht» im Rahmen des Missbrauchstat-
bestandes der Untreue, 1976, p. 188 s., quien piensa, que el tipo de quiebre de confianza puede ser suficientemente determinado
mediante una interpretacion restrictiva del deber de tutela del patrimonio.

6. Labsch, Untreue, p. 201; otra opinion Schmid, Treuepflichtverletzungen, en Miller-Gugenberger/Bieneck (eds.), Wirtschaftss-
trafrecht, 4.2 ed., § 31 N. 8 s.

7. Seier, Untreue, en Achenbach/Ransiek (eds.), Handbuch Wirtschaftsstrafrecht, N. 19; similar Schmid, WiStR § 31 N. 6 ss.;
cfr. Dierlamm, NStZ 1997, p. 534; Kubiciel, NStZ 2005, p. 353.

8. Vogel, FS-Weber, p. 404 (también p. 406 s.).

9. Maurach/Schroeder/Maiwald, Strafrecht: Besonderer Teil, 9.2 ed., § 45 N. 1; Nomos Kommentar - Kindhéuser, § 266, N. 1; el
mismo, Strafrecht: Besonderer Teil, Tomo Il, 4.2 ed., § 34 N. 1; Haft, Strafrecht: Besonderer Teil, 8.2 ed., p. 128; Labsch, Untreue,
p. 57 s.; el mismo, Jura 1987, p. 343; Schmid, WiStR § 31 N. 3; Leipziger Kommentar - Hiibner, 10.2 ed., § 266, N. 19. Asi también
el Tribunal supremo federal (BGH) BGHSt. 43 (293), p. 297; BGH (NStZ 2002), p. 649; BGH (NJW 2006; caso Mannesmann), p. 525.

10. Al respecto Nelles, Untreue zum Nachteil von Gesellschaften, 1991, pp. 291, 293 ss.; Dunkel, Erfordernis, p. 110. Desde un
punto de vista teleoldgico es sumamente problematico, cuando no erréneo, ver en la fe en el trafico juridico y econémico el segundo
bien juridico. Como advierte Nelles, ob. cit., p. 300, al tratarse de un bien juridico supraindividual, podria provocar indirectamente una
ampliacion del campo de aplicacion del precepto penal y, por otro lado, podria ponerse en cuestion la exclusion del tipo mediante con-
sentimiento. Ademas, sefiala Nelles, ob. cit., p. 301 ss., que un tal bien juridico no encuentra asidero en una perspectiva historica.
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una relacion factica de confianza. Deber tutelar no es lo
mismo que gozar de confianza; el deber de lealtad pertene-
ce a un plano distinto que la existencia factica de confian-
zall, La relacion de confianza no se protege como tal, sino
solo en su referencia patrimonial; e/ quiebre de confianza
representa solo el modo de ataque al bien juridico protegi-
do!2. De ello se sigue que la relacion de confianza no pue-
de ser considerada como segundo bien juridico!3; bien juri-
dico del § 266 StGB es exclusivamente el patrimoniol4.

La deslealtad entonces, caracteriza solo la modalidad de
ataque al patrimonio. Pero incluso la deslealtad misma no
debe ser comprendida como frustracion de confianza,
pues «leal» es solo la descripcion de un atributo de una
conducta humana, que se ajusta a la determinacion de ob-
jetivos de la relacion juridica correspondiente; una perso-
na cumple su «deber de lealtad» cuando sigue los deberes
fijados!5. «Lealtad» en este sentido no es sino sindnimo
de cada relacion de cuidado sefialada en el § 266 StGB, la
que, a su vez, solo implica una relacion particular con el
patrimoniol6. Precisamente es esta referencia especial ha-
cia el patrimonio la que caracteriza la administracion des-
leal como delito patrimonial. La administracion desleal es
un delito de relacion, esto es, la victima o un tercero (ley,
encargo de autoridad) por ella, ha abierto el acceso del au-
tor a la esfera del patrimoniol?.

Finalmente, debe considerarse que el ataque propio de
la administracion desleal se dirige contra objetos patrimo-
niales, sobre los cuales se ha conferido al autor compe-
tencia de decision!8. Estos representan el objeto de la ac-
cion en la administracion desleal!®. De esta manera es
posible concluir, que el fin del tipo de administracion des-
leal es la proteccion del patrimonio contra aquella moda-
lidad de ataque, que se dirige contra sus objetos y que
consiste en una conducta que infringe el deber de lealtad.

B. La discusion sobre el concepto de patrimonio

En la medida que el § 266 StGB distingue entre patri-
monio ¢ intereses patrimoniales, se hace necesario tema-
tizar sintéticamente la teoria del patrimonio. A este res-
pecto, Nelles propone distinguir entre la atribucion de
objetos al patrimonio y la asignacion de patrimonio a un
sujeto20. En el contexto de la administracion desleal ad-
quiere especial relevancia la segunda pregunta.

1. El concepto juridico de patrimonio

De acuerdo con este concepto, el patrimonio es la suma
de los derechos y deberes patrimoniales de un sujeto juri-
dico?!. La atribucion de objetos al patrimonio se rige por
las reglas del Derecho civil o pliblico22. Sin embargo, se
critica que el Derecho civil no ofrece un concepto unico
de patrimonio y, ademds, que esta concepcion tampoco
puede determinar con exactitud qué objetos y posiciones
concretas pueden ser atribuidos al patrimonio?3. No obs-
tante, se reconoce a esta teoria que la calidad de un dere-
cho es una condicion necesaria de los objetos patrimonia-
les24, o por lo menos, que su proteccion esté garantizada
por el ordenamiento juridico?5. Por su parte, de acuerdo a
esta teoria solo pueden ser sujetos de patrimonio, quienes
tienen la capacidad de portar derechos subjetivos segun el
Derecho civil o plblico26.

2. El concepto economico de patrimonio

Segun este concepto, el patrimonio se define como la
totalidad de bienes valorables en dinero de una persona,
sin atender a su naturaleza juridica?’. En cuanto a la pre-
gunta por la atribucion, esta teoria ofrece el criterio del in-

11. Nelles, Untreue, p. 297.
12. LK-Schiinemann, 11.2 ed., § 266, N. 28.
13. Nelles, Untreue, p. 299.

14. Nelles, ob. cit., p. 305; Arzt/Weber, Strafrecht: Besonderer Teil, § 22 N. 1; Seier, HWSt-Untreue, N. 10 s.; Systematischer
Kommentar - Samson/Giinther, § 266, N. 2; Schonke/Schroder Kommentar - Lenckner/Perron, § 266, N. 1; LK-Schinemann,
11.2 ed., § 266, N. 28; Hefendehl, Vermbgensgefahrdung und Exspektanzen, 1994, p. 82.

15. Labsch, Untreue, p. 132.

16. Labsch, ob. cit., p. 154 s.

17. Nelles, Untreue, p. 5.

18. Kindhé&user, FS-Lampe, p. 722.
19. NK-Kindhéuser, § 266, N. 43.
20. Nelles, Untreue, p. 334 s.

21. Al respecto, Berger, Der Schutz des 6ffentlichen Vermégens durch § 263 StGB, 2000, p. 60.

22. Al respecto, Nelles, Untreue, p. 348 ss.
23. Nelles, ob. cit., p. 350 ss.

24. Nelles, ob. cit., p. 352; sin embargo, Nelles constata que se ha puesto en cuestion el rendimiento conceptual de la categoria
de derecho subjetivo (ob. cit., p. 355 ss.); en este sentido, Hefendehl, Vermdgensgefahrdung, p. 99, estima mas conducente man-
tener la acufiacion juridica del concepto de patrimonio, pero desligarla de la conexion al Derecho privado subjetivo.

25. Cfr. Hefendehl, Vermdgensgefahrdung, p. 96.
26. Al respecto, Nelles, Untreue, p. 352.

27. Al respecto, Nelles, ob. cit., p. 359 s.; Berger, Schutz, p. 61; utilizan una perspectiva econémica RGSt. 16 (1), p. 3; RGSt. 44 (230),
p. 233; BGHSt. 16 (321), p. 325; BGH (NJW 1975; caso Bundesliga), p. 1235; BGH (NStZ 1986), p. 456; BGH (NStZ 2001), p. 534.
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tercambio, esto es, la calidad de una posicion de ser obje-
to de una transaccién28. De esta manera, pueden atribuir-
se al patrimonio objetos como las aspiraciones de ganan-
cia meramente facticas, créditos nulos o la fuerza de
trabajo, en la medida que tengan un valor econdémico?9.
Sin embargo, esta teoria conlleva eventuales tensiones
con el ordenamiento juridico30. Por otro lado, el ambito de
sujetos patrimoniales es naturalmente mas amplio que lo
permitido por el concepto juridico3!l. La consecuencia de
tal teoria seria que todas las organizaciones que pueden
actuar juridica y economicamente a través de su nombre,
podrian ser sujeto de objetos patrimoniales32.

3. La teoria juridico-economica del patrimonio

Esta teoria define el patrimonio como la totalidad de los
bienes econdomicamente transables, en la medida que se
encuentren bajo la proteccion del ordenamiento juridi-
c033. De este modo, se evitan las eventuales colisiones
que puede implicar el concepto econdémico puro. Sin em-
bargo, Nelles cuestiona el supuesto del que parte esta te-
oria, esto es, una tension entre economia y derecho. Am-
bos son subsistemas que, mas bien, se influyen
reciprocamente. No se trata de un sistema econémico en
abstracto, sino de un ordenamiento economico concreto34.
En este sentido, solo pueden ser objetos patrimoniales
aquellas posiciones que, seglin los pardmetros del ordena-
miento econémico concreto, pueden ser objeto de una
transaccion econdmica3S. De acuerdo con estos parame-
tros, transacciones econdmicas son siempre negocios juri-
dicos, pues el instrumento previsto para ello es el contra-
to36. En consecuencia, pueden ser objetos patrimoniales,
por ejemplo, bienes materiales37 y bienes personales, co-
mo capacidades, saber, «<know-how» y la fuerza de traba-
jo, en la medida de que sean transferibles38.

Para poder tener el status de sujeto patrimonial, al cual
puedan asignarse los objetos patrimoniales, es condicion
estar en posesion del poder de disposicion sobre los bie-
nes39. Este poder muestra la forma de relacion entre el su-
jeto de patrimonio y el objeto patrimonial. De esta mane-
ra, se abre la posibilidad de concebir el medio de ataque,
que caracteriza la administracion desleal, como agresion
en el poder de disposicion®0. No obstante, debe conside-
rarse que ese poder consiste en el ejercicio de un derecho
con respecto a un bien, de modo que debe ser entendido
como facultad de disposicion*!. Por otra parte, ha de te-
nerse en cuenta que facultad de disposicion e intereses pa-
trimoniales no revisten la misma calidad. Los infereses
patrimoniales son mas bien el producto del ejercicio de
dicha facultad42. El interés patrimonial se define como e/
fin de la aplicacion del patrimonio, determinado por el su-
jeto patrimonial43.

De este modo, se puede precisar la particularidad de la
relacion de la victima respecto del patrimonio frente al au-
tor en la administracion desleal. Esta consiste en que la
victima como sujeto patrimonial tiene la facultad de dis-
posicion, con la cual se determinan los fines de la aplica-
cion del patrimonio. En este sentido, es posible entender
los intereses patrimoniales mencionados por el § 266
StGB como fines de la aplicacion del patrimonio, que son
determinados por el sujeto patrimonial. Estos constitu-
yen, a su vez, el objeto del deber de tutela impuesto al au-
tor#4. De esta manera se aclara la diferencia entre la rela-
cion de la victima respecto del patrimonio y la posicion
del autor con respecto al mismo.

4. La teoria personal del patrimonio

Esta teoria parte de un determinado concepto de bien
juridico. Segtn Otto, el bien juridico no es ni derecho sub-

28. Al respecto, Nelles, Untreue, p. 380 ss.
29. Al respecto, Hefendehl, Vermdgensgefahrdung, p. 95.

30. Berger, Schutz, p. 61; al respecto, Nelles, Untreue, pp. 361 ss., 380 ss. Los clasicos ejemplos son conocidos: la pretension
de la prostituta a su sueldo (Nelles, ob. cit., p. 364 ss.) o el hombre como objeto de intercambio (Nelles, ob. cit., p. 383 s.).

31. Nelles, ob. cit., p. 367 s.
32. Nelles, ob. cit., p. 398.

33. RGSt. 66 (281), p. 284 s.; al respecto, Berger, Schutz, p. 63; Nelles, Untreue, p. 406; NK-Kindh&duser, § 266, N. 94; cfr. He-

fendehl, Vermdgensgefahrdung, p. 96.
34. Nelles, Untreue, p. 387.
35. Nelles, ob. cit., p. 389.
36. Nelles, ob. cit., p. 435; Velten, NJW 2000, p. 2854.
37. Nelles, ob. cit., p. 438.
38. Nelles, ob. cit., p. 438 ss.
39. Nelles, ob. cit., pp. 446, 450.
40. Nelles, ob. cit., p. 452.
41. Nelles, ob. cit., p. 456.
42. Nelles, ob. cit., p. 469.

43. Nelles, ob. cit., p. 470 ss. Ademas, el sujeto patrimonial debe reunir las siguientes condiciones: capacidad de accion (Ne-
lles, ob. cit., p. 475 s.), facultad de fijar fines (ob. cit., p. 476 s.), capacidad de responsabilidad (ob. cit., p. 477 s.) y posibilidad de ser

individualizado y distinguido del autor (ob. cit., p. 478 s.).
44. NK-Kindhéuser, § 266, N. 43.
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jetivo ni objeto, sino el estado de una determinada rela-
cion efectiva de una persona respecto de valores concre-
tos, reconocidos por la comunidad juridica, con la cual el
sujeto de derecho se desarrolla personalmente con apro-
bacion del ordenamiento juridico4>. Consecuentemente, el
patrimonio no puede entenderse como una suma total de
objetos, sino que consiste mas bien en la relacion de do-
minio de una persona respecto de determinados bienes#®.
La proteccion del patrimonio adquiere sentido solo en la
medida que sirve al desarrollo de la personalidad en el
ambito econdmico?’:

«Patrimonio es una unidad estructurada personalmente que
asegura el desarrollo de la persona en el ambito de las cosas.
Se constituye de las relaciones de dominio —reconocidas por
el ordenamiento juridico— de la persona sobre objetos (bienes
patrimoniales), que son reconocidos por la comunidad juridica
como objetos autonomos del trafico econdmico, es decir, pa-
trimonio es la potencia econdmica del sujeto juridico, que se
basa en el poder de dominio sobre objetos, que la comunidad
juridica considera como objetos auténomos del trafico en la
economians.

Otto aclara, desde un principio, que no se trata de me-
ra proteccion de la personalidad. La esfera del patrimonio
es solo una parte del ambito en el cual la persona se de-
sarrolla%. Por lo mismo, la fuerza de trabajo como tal no
puede ser asignada al patrimonio, pero si la prestacion la-
boral50. De esta manera, se establece una primera condi-
cion del bien patrimonial, cual es el atributo de un objeto
de poder ser parte del trafico econdmico>!. Todos los ob-
jetos que tienen un valor monetario poseen un valor
econdmico autdbnomo, por lo que estos bienes, que se ad-
quieren por dinero y que pueden volver a enajenarse por
dinero, son objetos patrimoniales52. En tanto, la relacion
de dominio sobre el bien patrimonial debe ser real y no
solo potencial, por lo que las expectativas y oportunida-

des de ganancia y adquisicion pueden ser partes del pa-
trimonio, en la medida que estén de tal manera concreti-
zadas e individualizadas, que puedan ser vistas como par-
tes autonomas del patrimonio, justamente porque
participan en el trafico econdmico como oportunidades
concretizadasS3. Por otra parte, la relacion de dominio no
debe ser necesariamente un derecho subjetivo, pero si se
exige la atribucion juridica del bien al patrimonio, pues-
to que el trafico econdmico también es juridico>4. De ahi
que un crédito nulo no puede ser asignado al patrimo-
nio33. El poder factico de dominio es relacion patrimonial
solo en la medida que el sujeto juridico se encuentra pro-
tegido por el ordenamiento juridico en la realizacion de
esa relacion de dominio36.

En la medida de que se trata de proteccion del desarro-
llo de la persona en el ambito de las cosas, el patrimonio
es valorado como algo individual y de ninguna manera es
determinado segun un parametro Uinico y vinculante para
todos los sujetos juridicos>’. Los objetos patrimoniales
son protegidos en su referencia respecto de los intereses
individuales de desarrollo del portador del patrimonio38.
Parte del patrimonio no es entonces el bien como tal, sino
siempre el valor patrimonial representado a través de la
posicion econdmica, fijada subjetivamente por el sujeto
del patrimonio en uso de su determinacion funcional del
fin39. Se trata de un valor para la persona del patrimonio,
el cual no depende ni de un valor monetario concreto ni de
una utilidad econémica concreta:

«Por el contrario, el valor monetario que se le atribuye a ese
objeto, en el caso concreto, en un determinado instante, es irre-
levante, no debe desatender el valor de uso totalmente en favor
del valor de cambio de un objeto patrimonial»®0.

Respecto de esta teoria, debe tenerse en cuenta que tiene
por objetivo proponer una nuevo fundamento a la proteccion
del patrimonio, en la cual también se incluyen los delitos

45. Otto, Die Struktur des strafrechtlichen Vermdgensschutzes, 1970, p. 34.

46. Otto, ob. cit., p. 35 s.
47. Otto, ob. cit., p. 61.

48. Otto, ob. cit., p. 69 s.; también p. 106; en este sentido Labsch, Untreue, p. 323 ss.; el mismo, Jura 1987, p. 416.

49. Otto, ob. cit., p. 43.
50. Otto, ob. cit., p. 43 s.
51. Oftto, ob. cit., p. 44.
52. Oftto, ob. cit., p. 44 s.

53. Oftto, ob. cit., p. 46; critico al respecto Hefendehl, Vermbégensgefahrdung, p. 41 ss.; segun Hefendehl, ob. cit., p. 117, puede
hablarse de una expectativa valorada patrimonialmente, (primero) cuando su poseedor cuenta con mecanismos reconocidos juridi-
camente de impedir factores inhibidores del desarrollo hacia el valor completo, (segundo) cuando aquel, respecto del cual se puede
conseguir el objeto de la expectativa, no puede liberarse de su obligacién sin sancion y (tercero) cuando el poseedor potencial de la

expectativa ha expresado su intencién en el mundo exterior.

54. Oftto, ob. cit., p. 49.

55. Oftto, ob. cit., p. 50 ss.

56. Oftto, ob. cit., p. 55.

57. Oftto, ob. cit., p. 56.

58. Otto, ob. cit., p. 61.

59. Oftto, ob. cit., p. 66.

60. Otto, ibidem.
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contra la propiedad. Se trata del postulado de que también
hay un perjuicio patrimonial en estos delitos¢!. No obstante,
resulta problematica la pérdida de relevancia del punto de
vista economico mediante la relativizacion del calculo en la
categoria homogénea del dinero%2. En la medida que se uti-
liza como criterio el valor de uso y no solo el valor de cam-
bio, la determinacion de los objetos patrimoniales se vuelve
mas incierta%3, Por otra parte y en tanto que la proteccion del
patrimonio debe servir al desarrollo de la persona en el am-
bito econdémico, resulta dudoso hablar de tal tipo de protec-
cion, cuando se trata de personas juridicas®4. Asi, por lo me-
nos cuando se trata del Estado como portador de patrimonio,
es, al contrario, tarea del mismo garantizar el desarrollo de
la persona también en el &mbito de las cosas.

C. Conclusion: patrimonio e intereses patrimoniales

La distincion entre patrimonio e intéres patrimonial es
decisiva para comprender la estructura del tipo de admi-
nistracion desleal. Este tipo esta construido binariamente,
esto es, exige por una parte una conducta lesiva del deber
de lealtad y por otra la provocacion de un perjuicio. Para
que el tipo pueda verse cumplido, la conducta debe, pri-
mero, implicar una infraccion del deber —«El que abusa
de la facultad... o infringe el deber...»— y, segundo, cau-
sar un perjuicio en el patrimonio —«y con ello inflinge un
perjuicio a la persona»—. De acuerdo al tenor literal de la
norma, el deber de tutela, que se lesiona a través de la ac-
cion, se refiere a intereses patrimoniales.

En la medida que la teoria personal del patrimonio en-
tiende por éste al conjunto de relaciones de dominio so-
bre determinados bienes, en que el valor es determinado
funcionalmente por la persona del patrimonio, es incom-
patible por lo menos con el tipo de administracion desle-
al, pues su estructura binaria necesariamente se ve redu-
cida. Los objetos considerados por dicha teoria como
patrimoniales son equivalentes a los intereses patrimo-
niales en el sentido del § 266 StGB, entendidos éstos co-

mo fines de la aplicacion del patrimonio. El cuestiona-
miento de la relaciéon de dominio sobre bienes, que para
esa teoria tiene que significar ya un perjuicio patrimo-
nial65, inserta en la estructura del tipo de administracion
desleal solo puede significar la infraccion del deber de
tutela patrimonial. Por consiguiente, el perjuicio deberia
ser confirmado, segun esta teoria, ya con la comproba-
cion de la infraccion del deber©o.

De todo lo anterior se colige que los intereses patrimo-
niales como determinacion del fin no son el objeto de la
accion de administracion desleal, sino objeto del deber de
tutela®’, de modo que el cuestionamiento de esa determi-
nacion del fin solo puede significar la infraccion del de-
ber. La conducta infractora del deber se dirige contra ob-
jetos patrimoniales concretos que constituyen el
patrimonio, los cuales entonces configuran el objeto de la
accion de administracion desleal®8. Por lo tanto, el per-
juicio patrimonial debe darse en este ultimo plano. Esta
conclusion rige tanto para el tipo de abuso como para la
modalidad de quiebre de confianza.

II1. Teoria de la administracion desleal

A. La administracion desleal como delito de infraccion
de deber

En la medida que la administracion desleal solo puede
ser cometida por el sujeto que tiene una posicion de deber
de tutela de intereses patrimoniales, es un delito de in-
fraccion de deber®. Segun Roxin este tipo de delito se
distingue del delito de dominio, en cuanto este Gltimo se
caracteriza por una accion socialmente dafiosa’?, mientras
que en el primero no es tan relevante la naturaleza exter-
na de la conducta del autor, pues el fundamento de la san-
cion radica en que alguien contraviene las exigencias de
rendimiento derivadas de un rol social asumido por el
mismo’l. Sin embargo, esta diferenciacion adquiere signi-
ficado recién en el marco de la autoria’2. Herzberg, en

61. Otto, ob. cit., p. 65.

62. Version moderada de la critica de LK-Schiinemann, 11.2 ed., § 266, N. 134.

63. Cfr. Berger, Schutz, p. 85.

64. Berger, Schutz, p. 84, bajo remisiéon a Vogel, Problemas de legitimacion del derecho penal de la estafa (habilitacién no pu-

blicada).
65. Ofto, Struktur, p. 61.

66. En este sentido, sostiene Nelles, Untreue, p. 521 nota 41: «La teoria de la frustracién del fin fundamentadora de un perjui-
cio patrimonial (...) es en todo caso incompatible con la estructura del § 266 StGB. Si se mantiene el postulado de un concepto uni-
co de patrimonio (...), deberia analizarse, si por lo mismo debe haber también un concepto Unico de perjuicio. Si ello fuere asi, la te-
oria de la frustracion del fin estaria desechada no sélo para el § 266 StGB, sino en su totalidad».

67. NK-Kindhéduser, § 266, N. 43; el mismo, FS-Lampe, p. 722.

68. Kindhéuser, ibidem.

69. Cfr. Haft, Strafrecht: Besonderer Teil, 8.2 ed., p. 128; Seier, HWSt-Untreue, N. 60; Schmid, WiStR § 31 N. 10, 104; Herzberg,
Die Unterlassung im Strafrecht und das Garantenprinzip, 1972, p. 53; Roxin, Strafrecht: Allgemeiner Teil. Band I, § 25 N. 271, 284,
§ 31 N. 71.

70. Roxin, ob. cit., § 25 N. 267.

71. Roxin, ob. cit., § 25 N. 268.

72. Al respecto, Sax, JZ 1977, p. 664 nota 10; también el propio Roxin, ob. cit., § 25 N. 269.
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cambio, habla del delito de garante y lo sitia junto a los
delitos ligados a una conducta, oponiendo ambas cate-
gorias —tipos cerrados— a los delitos puros de causacion
—tipos abiertos—73. Se estd en presencia de un delito de
garante, primero cuando toda produccion de resultado es
tipica (de lo contrario se trata de un delito ligado a con-
ducta, como p. ¢j. la fuga del conductor) y segundo cuan-
do el tipo es completamente cerrado en el circulo de auto-
res’4. No obstante, en la administracion desleal, no toda
produccion de resultado es tipica, sino solo la que aparece
como realizacion de la accion infractora de deber. La ad-
ministracion desleal consiste en la provocacion de un per-
Juicio mediante la infraccion de un deber en el sentido de
una contravencion de la norma de conducta, que sirve de
presupuesto al § 266 StGB'5. De este modo, la administra-
cion desleal se comprende mejor bajo la categoria de los
delitos de infraccion de deber en el sentido de Jakobs, que
se diferencia de los delitos en que la responsabilidad se si-
gue de la competencia por la ampliacion del propio circu-
lo de organizacion. En aquella categoria de delitos existe
una relacion del autor respecto del bien, independiente del
hecho, la que se define no solo negativamente en orden a
no-lesionar, sino positivamente mediante un status del au-
tor en relacion al bien. Este status se encuentra predeter-
minado y estrictamente normado por contextos de regula-
cion (padres, curador, funcionario), esto es, por
instituciones. En estos delitos, la competencia del autor se
determina mediante el status, no a través del circulo de or-
ganizacion’. La administracion desleal es un delito de in-
fraccion de deber en este sentido?’, es decir, consiste en
una accion que lesiona un deber especial, cuyo fundamen-

to es el status del autor en relacion al patrimonio. Este de-
ber especial se denomina deber de tutela del patrimonio.

B. La discusion sobre el deber de tutela del patrimonio

Segun el tenor literal de la norma del § 266 StGB, es
claro e indiscutible, que la parte final de la disposicion
«y con ello inflinge un perjuicio a la persona, cuyos in-
tereses patrimoniales él debe tutelar» alcanza a las fra-
ses precedentes’8, en las que se describen como alterna-
tivas las dos modalidades de la administracion desleal
—el tipo de abuso y el tipo de quiebre de confianza.
Consecuencia de una postura contraria, que sostuviese
que dicha parte solo se conecta a la segunda frase prece-
dente —el tipo de quiebre de confianza—, seria que el
elemento del tipo de la produccion de un perjuicio no se
exigiria respecto del tipo de abuso?, lo cual practica-
mente nadie sostiene80. Lo unico que se discute, es si la
oracion subordinada «cuyos intereses patrimoniales él
debe tutelar» contenida en la parte final del § 266 StGB
representa un elemento del tipo adicional para el tipo de
abuso8l. Al respecto, las opiniones se dividen funda-
mentalmente en: (1) la teoria monista, que ve en esa fra-
se un elemento adicional del tipo y que se ha convertido
en teoria dominante, (2) la teoria dualista, que niega ese
aserto, y (3) la posicion que media entre ambas$2. A con-
tinuacion, se somete a andlisis esta discusion tedrica por
momentos aspera, pues solo teniendo presente las distin-
tas visiones existentes respecto de este tipo penal es po-
sible llegar a comprender el trasfondo y sentido de la ad-
ministracion desleal como delito83.

73. Herzberg, Unterlassung, p. 128 s.; véase también esquema en la p. 129.

74. Herzberg, ob. cit., p. 129 nota 4.

75. Critico sobre la concepcién del delito como infraccion de deber K. Giinther, Von der Rechts- zur Pflichtverlezung. Ein «Pa-

radigmawechsel»

im Strafrecht?, en: Vom unmdglichen Zustand des Strafrechts, Institut fir Kriminalwissenschaften Frankfurt (ed.), 1995, p. 457
ss.; sentido del presente trabajo es justamente mostrar que, en la medida que la comprension de la administracion desleal se apo-
ya en la categoria del delito de infraccidon de deber, se garantiza una aplicacion menos arbitraria de dicho tipo penal.

76. Jakobs, Strafrecht: Allgemeiner Teil, 2.2 ed., Apdo 7, N. 70; al respecto, Vogel, Norm und Pflicht bei den unechten Unterlas-

sungsdelikten, 1993, p. 136 s.

77. Jakobs, AT, Apdo 21, N. 116; asi también Kubiciel, NStZ 2005, p. 358; por su parte Tiedemann, Wirtschaftsstrafrecht: Allge-
meiner Teil, N. 56, habla de una relacién especialmente estrecha del autor respecto del bien juridico protegido.

78. Al respecto, Nelles, Untreue, p. 218 ss.; Hiibner, JZ 1973, p. 410.

79. Dunkel, Erfordernis, p. 34; cfr. SK-Samson/Giinther, § 266, N. 5.

80. Solo Wolf, Die Strafbarkeit der rechtswidrigen Verwendung 6ffentlicher Mittel, 1998, p. 112 ss.

81. Al respecto, Wegenast, Missbrauch, p. 11 s.

82. Sobre las distintas teorias NK-Kindhéduser, § 266, N. 19-21; el mismo, BT Il, § 34 N. 4-6; LK-Schiinemann, 11.2 ed., § 266,
N. 10; profundizando Wegenast, Missbrauch, p. 11 s. passim.

83. El origen de esta discusion radica en la parte final de la disposicién que agrega al requisito del perjuicio patrimonial, copu-
lativo para ambas modalidades, la frase: «cuyos intereses patrimoniales él debe tutelar».

Esta frase resulta sintacticamente problematica ya en relacion a la modalidad de quiebre de confianza, que supone expresa-
mente el «deber de cuidar intereses patrimoniales ajenos», por lo que la formulacion legal incurre en una repeticiéon a primera vista
innecesaria. Siendo sinceros, lo mas razonable es pensar que la formulacion legal buscé reconocer las dos teorias contrincantes,
segun las cuales se interpretaba la versién vigente de la norma hasta 1933, esto es, la teoria del abuso y la del quiebre de confian-
za, con el resultado de dos modalidades alternativas («El que abusa... o que infringe...»).
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1. La teoria monista

1.a. Interpretacion gramatical

En la medida que consta sintacticamente que la parte
final de la disposicion se conecta con ambas modalida-
des del tipo, esta teoria deduce que la oracién subordi-
nada contenida en dicha parte tiene el mismo significa-
do para ambas alternativas, es decir, que ambas se
realizan en una relacion de tutela84. Esta frase denota
ademas un caracter imperativo, de modo que se trata de
un debers5. Este implica mas que la obligacion acceso-
ria de cada deudor, de evitar dafios a la contraparte80,
Dado que las palabras «cuidar» y «tutelar» son emplea-
dos por el texto legal con el mismo significado, debe
comprenderse el deber de futela del patrimonio en el
mismo sentido que el deber de cuidado patrimonial, que
sirve de base al tipo de quiebre de confianzad’. Este de-
ber se caracterizaria por una relacion de confianza, que
supondria una relacion estrecha entre el autor y la victi-
mas88. Sin embargo, esta posicion de confianza no supo-
ne una relacion personal estrecha, sino que la relacion
entre autor y perjudicado se caracteriza mas bien por el
deber de lealtad, que consiste en cuidar intereses patri-
moniales$. Cuidar intereses patrimoniales ajenos sig-
nifica preocuparse de ellos en lugar del duefio, ocupar-
se de los mismos en beneficio y utilidad de éste, lo que
conlleva asumir responsabilidad y, en consecuencia,
cuidar en forma autoresponsable de los negocios por él
y para conservacion y aumento de los intereses confia-
dos, que de otra manera ¢l mismo habria tenido que re-
alizar90. De esta manera, la relacion de tutela es com-
prendida en el sentido de la figura juridico-civil de la
gestion de negocios, contemplada por el § 675 del codi-
go civil aleman (BGB)9!. El deber de tutela del patri-

monio es caracterizado por el Tribunal supremo del rei-
no (RG) del siguiente modo:

«De la expresion “intereses patrimoniales” en conexion con
las palabras “tutelar” y “cuidar”, puede y debe deducirse tanto
que se aluda a deberes o circulo de deberes que se extienden
en su duracion por un determinado tiempo o en su volumen so-
bre meros casos aislados, de tal manera que el obligado dis-
ponga de un cierto dmbito de juego, una determinada libertad
de movimiento o autonomia para el camplimiento de sus debe-
res (...) Por regla general, aqui no son subsumibles las activi-
dades puramente “mecanicas”, como la mera encomienda o la
realizacion de encargos aislados y subordinados (...) Otro pun-
to de referencia puede entregar la circunstancia, de si la obli-
gacion del autor respecto del patrimonio constituye el conteni-
do esencial o solo un deber accesorio de la relacion interna.»92

1.b. Critica

El deber en cuestion debe extenderse por un determi-
nado tiempo —duracion— y sobre meros casos aislados
—volumen—. Sin embargo, estas caracteristicas también
se encuentran en prestaciones de servicio subordinadas,
de modo que el valor indicativo de este criterio es mas
bien limitado%3. Ademas, se sostiene que este criterio es
prescindible, pues la exigencia de una gestion autonoma
de negocios es suficiente para excluir tareas puramente
mecanicas y subordinadas4. No obstante, el RG en la
sentencia citada menciona este criterio no de modo aisla-
do, sino justamente conectado con la exigencia de una
determinada autonomia. Al respecto, se sefiala que la au-
tonomia supone la concesion por parte del titular del ne-
gocio, de la tarea de ejecutar asuntos ajenos con la liber-
tad de decidir, como han de cuidarse los intereses
patrimoniales. No existe autonomia cuando el tutor se en-
cuentra sujeto a instrucciones estrictas del duefio®, pero

Pero la disposicion legal contiene literalmente, conectado al requisito del perjuicio exigido claramente para ambas modalidades,
la oracién subordinada «cuyos intereses patrimoniales él debe tutelar», con lo cual por cierto se plantea que entonces el tipo de abu-
so también supone tal deber de tutela. La discusion tedrica sobre la administracion desleal se centra fundamentalmente en el alcance

que se debe atribuir a dicha oracion en el contexto de la disposicion.

84. LK-Hiibner, 10.2 ed., § 266, N. 5; Lackner/Kiihl, Strafgesetzbuch: Kommentar, § 266, N. 4; Arzt/Weber, BT § 22 N. 68; asi
BGHSt. 24 (386) (caso tarjeta de cheque), p. 387; BGH (NJW 1984), p. 2540.

85. Dunkel, Erfordernis, p. 38.

86. Dunkel, ob. cit., p. 136; BGHSt. 1 (186), p. 188; BGH (GA 1979), p. 143.
87. LK-Hdibner, 10.2 ed., § 266, N. 24; Dunkel, ob. cit., pp. 133 ss., 216.

88. Dunkel, ob. cit., p. 134 ss.
89. Dunkel, ob. cit., p. 216; asi ya RGSt. 69 (58), p. 61.
90. LK-Hdibner, 10.2 ed., § 266, N. 25.

91. LK-Hdibner, 10.2 ed., § 266, N. 26; en este sentido ya RGSt. 69 (58), p. 62; también NK-Kindhauser, § 266, N. 31-33; Haas,

Die Untreue (§ 266 StGB), 1997, p. 39 s.

92. RGSt. 69 (58), p. 61 s. (destacado nuestro); asi también BGHSt. 3 (289), p. 293 s.; BGHSt. 4 (170), p. 172; BGH (NJW 1954),
p. 889; BGH (GA 1979), p. 143 s.; respecto de estos criterios sostienen criticamente Arzt/Weber, BT § 22 N. 64 ss., que apenas han

sido aplicados por la jurisprudencia en todo su alcance.

93. Labsch, Untreue, p. 164; LK-Hdibner, 10.2 ed., § 266, N. 33; al respecto critico Kargl, ZStW 2001, p. 585 s.
94. Kindhauser, FS-Lampe, p. 716; cfr. Dunkel, Erfordernis, p. 177 s.

95. LK-Hiibner, 10.2 ed., § 266, N. 30.
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si cuando «el tutor debe obrar asi o también puede actuar
de otra manera»®%. En relacion a este criterio, se advier-
te que el deber de tutela también ha sido confirmado por
la jurisprudencia, en casos de cobro, administracion y en-
trega de dinero, cuando los medios confiados alcanzan
una determinada cantidad o deben seguirse procedimien-
tos de rendicion de cuentas’. Sin embargo, las decisio-
nes jurisprudenciales no hacen perder necesariamente la
justificacion de un criterio. Por ultimo, el RG se refiere al
deber respecto del patrimonio como contenido esencial
de la relacion interna entre autor y portador del patrimo-
nio%8. Este criterio es impugnado en consideracion a que
la obligacion, p.ej., de transferir el objeto de compra y de
pago del precio, es deber principal respectivamente del
vendedor y del comprador®. No obstante, debe tenerse
nuevamente presente que esta sentencia del RG no se re-
fiere a cualquier deber principal, sino precisamente a un
deber que tiene como contenido esencial el patrimonio
del otro, de modo que esta critica puede desecharse.
Consecuencia de esta teoria, que considera el deber de tu-
tela patrimonial idéntico para ambas modalidades del ti-
pol00, es comprender la administracion desleal como un ti-
po penal unitariol0l. En este contexto, el tipo de abuso es
visto como un caso especial o un ejemplo sobresaliente del
tipo de quiebre de confianzal92. Al respecto, desde ya debe
observarse que la conclusion, de que ambas modalidades
del tipo estan conectadas mediante la conjuncion («y») y
que, por ende, ambas alternativas presuponen en igual me-
dida el deber de tutela del patrimonio, no autoriza soslayar
que entre ambas modalidades se encuentra la conjuncion
disyuntiva «o». Por ello, una comprension de la adminis-
tracion desleal como tipo unitario no se ajusta a la estruc-

tura sintactica del § 266 StGB103. Como el RG sefialo po-
co después de la entrada en vigencia de la actual version de
la norma, «esta disposicion legal impone bajo pena dos ti-
pos auténomos, con igual importancia uno junto a otro»104,

1.c. Interpretacidn histérica

La interpretacion basada en la historia legislativa de la
norma es desde un principio precaria, pues para el estable-
cimiento de la nueva version del § 266 StGB, que entr6 en
vigencia el 26 de mayo de 1933, no hubo proyecto de ley y,
por ende, tampoco hubo expresion auténtica de motivos. Se
trataba de una ley emitida por el propio Gobierno en uso de
la facultad conferida por una ley de plenos poderes!05. Al
respecto, Dunkel es de opinion que la declaracion del en-
tonces director general del Ministerio de Justicia Ernst
Schidfer, que podria valer como fuente inmediata sobre la
voluntad del legislador, no es concluyentel06. Por ello, este
autor emprende una investigacion historico-genética hasta
los origenes de la administracion desleal en el derecho ro-
mano y el antiguo derecho germano, para asi sostener que
«la administracion desleal siempre fue concebida como
quiebre de confianza»197. La misma norma de la antigua
version del § 266 StGB puede ser vista en su totalidad co-
mo lesion del deber de lealtad1%8. Ademas, el pensamiento
del quiebre de confianza también era inmanente a los dis-
tintos proyectos de ley entre 1909 y 1927199, de modo que
todas las fuentes mediatas sobre la voluntad del legislador
llevan a la conclusion, de que el legislador vio también en
la primera modalidad del § 266 StGB un caso del tipo de
quiebre de confianza, por lo que el deber de tutela patrimo-
nial alcanza al tipo de abuso del § 266 StGB!10.

96. LK-Hdibner, 10.2 ed., § 266, N. 32.

97. Kindhéuser, FS-Lampe, p. 716; asi fall6 BGHSt. 13 (315), p. 318 s.; criticos al respecto Labsch, Untreue, p. 164, y Kargl,

ZStW 2001, p. 585 s.

98. RGSt. 69 (58), p. 62; asi también RGSt. 71 (90), p. 91; BGHS. 1 (186), p. 189; BGHS. 4 (170), p. 172; BGHSt. 5 (187),

p. 188 s.; BGHSt. 6 (314), p. 318; BGHSt. 22 (190), p. 191.

99. Labsch, Untreue, p. 165; critico también Kargl, ZStW 2001, p. 587; Weber, FS-Dreher, p. 564; Schonke/Schrdder-Lenck-
ner/Perron, § 266, N. 24; LK-Hiibner, 10.2 ed., § 266, N. 34; asi por su parte BGH (NStZ 1996), p. 82.
100. Asi SK-Samson/Glinther, § 266, N. 5; expresamente BGH (NJW 2006; caso Mannesmann), p. 525; BGH (NJW 2006;

caso Kinowelt), p. 222.

101. NK-Kindhéuser, § 266, N. 19; LK-Hdibner, 10.2 ed., § 266, N. 5; cfr. Maurach/Schroeder/Maiwald, BT § 45 N. 11.

102. LK-Hiibner, 10.2 ed., § 266, N. 17; Dunkel, Erfordernis, p. 105 s.; Seier, HWSt-Untreue, N. 51; Nelles, Untreue, p. 204 s.;
NK-Kindhé&user, § 266, N. 26; BGHSt. 47 (187), p. 192; BGH (NJW 2006; caso Mannesmann), p. 525.

103. Consecuencia de esta teoria es también dejar abierto en el caso concreto qué modalidad exactamente fue realizada; asi
lo hacen BGH (NJW 1975; caso Bundesliga), p. 1234; BGH (NJW 2006; caso Mannesmann), p. 525, y BGH (NJW 2006; caso Ki-

nowelt), p. 222.
104. RGSt. 68 (371), p. 372; RGSt. 69 (58), p. 59.

105. Al respecto, Dunkel, Erfordernis, p. 55; Nelles, Untreue, p. 131.

106. Dunkel, Erfordernis, p. 56 ss.; se trata de una opinién formulada en una revista de la época, en que se expresa que la nue-
va version del § 266 StGB es concebida intencionalmente amplia, para asi cubrir, en lo posible sin vacios, los casos de perjuicio del
patrimonio cometidos deslealmente; declaracion citada, entre otros, por Nelles, Untreue, p. 132.

107. Dunkel, Erfordernis, p. 94 (destacado nuestro).
108. Dunkel, Erfordernis, p. 96.

109. Dunkel, Erfordernis, p. 99, con la excepcion del proyecto de 1911 y, parcialmente, de 1927.

110. Dunkel, Erfordernis, p. 107; el mismo, GA 1977, p. 334.
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1.d. Critica

En la medida que, segin Dunkel, todas las fuentes media-
tas sobre la voluntad del legislador conducen al mismo re-
sultado, su investigacion se vuelve dudosa bajo un prisma
metodologico. Pareciera que este autor se concibiera como
un investigador objetivo que entra en la historia del derecho
para descubrir la verdad objetiva de la administracion desle-
al. Pero un representante de la dogmatica de la administra-
cion desleal no puede concebirse como un investigador obje-
tivo, pues en la practica de la comprension uno siempre
ejecuta un proyecto!!l, en este contexto, una precomprension
en el sentido de una determinada concepcion de la adminis-
tracion desleal. Ademas, la administracién desleal no es un
objeto que pueda descubrirse en la historia del derecho; ad-
ministracion desleal es inseparable de su comprension.

Respecto del § 266 StGB, los presupuestos de una inter-
pretacion historica son desde ya problematicos. Segun
Schroth, puede hablarse de una voluntad del legislador
cuando los materiales legislativos pueden ser interpretados
en el sentido de objetivos especificamente perseguidos o
de distintos contenidos juridicos!!2. Pero aqui, precisa-
mente, la existencia de los materiales legislativos mismos
esta puesta en cuestion. Se puede hablar todavia de una vo-
luntad del legislador historico cuando y en la medida que
se pueda interpretar el paso de una version legislativa en
una u otra formulacion solo en una direccion especificall3,
Sin embargo, el paso de la formulacion legal a la version
actualmente vigente de la norma no puede ser interpretado
en una direccion especifica, puesto que existen distintas in-
terpretaciones respecto de la decision del legislador. Asi
Dunkel cree, como ya se mostro, que el legislador se deci-
dio por la teoria del quiebre de confianza, mientras Labsch
y Schiinemann son de opinioén que se busco reunir las dos
teorias entonces en discusion!!4 —la teoria del quiebre de
confianza, sostenida preponderantemente por el RG, y la
teoria del abuso—. Por su parte, Nelles cree que la nueva
version del § 266 StGB buscaba una armonizacioén de to-
dos los tipos de administracion desleal hasta entonces vi-
gentes en el codigo penal y en la legislacion especiallls:

«La posibilidad de la interpretacion subjetiva termina ahi,
donde no hay una interpretacion de los materiales —legislati-

vos— 0 no existe una explicacion de la transformacion del es-
tado de la ley y/o de una version concreta de la norma capaz
de generar consensox»!16,

1.e. Interpretacion sistematica

La interpretacion sistematica de la norma es decisiva,
en cuanto el legislador de 1986, mediante la introduccion
del nuevo § 266b StGB —abuso de tarjetas de cheque y
crédito—, establecio el abuso de una relacion fiduciaria
en utilidad propia como un caso especial y, por el contra-
rio, no dejo en claro que el tipo de abuso del § 266 StGB
abarcaba esa hip6tesis!!7. El marco penal mas gravoso de
esta ultima norma en comparacion con aquél del nuevo §
266b StGB, muestra que el injusto del abuso de posicio-
nes de confianza en utilidad propia recibe una desaproba-
cion penal menor que la lesion de una relacion de tutela en
utilidad ajena. Seria entonces contrasistematico extender
la aplicacion del tipo de abuso del § 266 StGB a relacio-
nes fiduciarias en utilidad propiall8. De esta manera, la
pregunta de si el tipo de abuso del § 266 StGB supone un
deber de tutela patrimonial en utilidad ajena, debe respon-
derse afirmativamente desde una perspectiva sistematica.

1.f. Interpretacion teleologica

Desde una perspectiva teleologica se advierte que la
modalidad agravada de la apropiacion indebida contem-
plada por el § 246 pfo. 2 StGB, castigada con el mismo
marco penal del § 266 StGB, supone una posicion de con-
fianza del autor. De ahi que, de acuerdo a una interpreta-
cion ajustada a la Constitucion en aplicacion del principio
de igualdad, la administracion desleal, incluida la modali-
dad de abuso, exige una lesion del deber!19. A ello se res-
ponde que la modalidad agravada de la apropiacion inde-
bida del § 246 pfo. 2 StGB no exige una confianza
especial en el sentido de la teoria monista de la adminis-
tracion desleall20, Mientras tanto se sostiene que seria
contradictorio, en atencion al principio de igualdad, asig-
nar la misma consecuencia penal, por un lado, a la infrac-
cion del deber de tutela y, por otro, al mero abuso de una
facultad, sin que en este ltimo caso juegue algun rol el
fundamento de la lesion de una relacion especiall2l. Por

111. Gadamer, Wahrheit und Methode, 1990, p. 271.

112. Schroth, Hermeneutik, Norminterpretation und richterliche Normanwendung, en: Kaufmann/Hassemer/Neumann (eds.),
Einfihrung in Rechtsphilosophie und Rechtstheorie der Gegenwart, 2004, p. 282.

113. Schroth, ibidem.

114. Labsch, Untreue, p. 70 f.; el mismo, JURA 1987, p. 346; LK-Schinemann, 11.2 ed., § 266, N. 4.

115. Nelles, Untreue, p. 135 s.

116. Schroth, ob. cit., p. 282; asi en conclusion Wegenast, Missbrauch, p. 146; también ultimamente Schramm, Untreue und

Konsens, 2005, p. 44.

117. Kindhéuser, FS-Lampe, p. 711 s.; NK-Kindh&duser, § 266, N. 24.

118. Kindh&user, ibidem.
119. Dunkel, Erfordernis, pp. 127, 204.
120. Arzt, FS-Bruns, p. 371 nota 22.

121. Dunkel, Erfordernis, p. 125; el mismo, GA 1977, p. 335.

147

b



10 DOCTRINA9_ P23.gxp 24/12/2008 11:45 PAgina 148 iE

Revista Penal

El tipo de administracion desleal en el Derecho penal aleman

otra parte, se argumenta que, en atencion a la concretiza-
cién del tipo exigida por el art. 103 II de la Ley Funda-
mental, la accion del tipo de quiebre de confianza solo sa-
tisface la exigencia de merecimiento penal cuando se
entiende por lesion del deber de cuidar intereses patrimo-
niales ajenos, no cada infraccion contractual, sino mas
bien el aprovechamiento consciente de una posicion de
confianza que ubica o debia ubicar al autor en la situacion
de tutelar autbnomamente asuntos patrimoniales del per-
judicado!22, Ello vale también respecto de la exigencia de
necesidad penal, es decir, solo cuando el deber de tutela
patrimonial es contenido esencial del deber contractual y
se ha conferido al autor una determinada autonomia, pue-
de verse el desvalor de accion de la administracion desle-
al como merecedor y necesario de desaprobacion pe-
nall23, Estos criterios restrictivos deben aplicarse también
al tipo de abuso!24,

1.g. Critica

Este argumento resulta criticable, pues termina por aplicar
el principio de igualdad de tal manera que ya no se trata de
dos modalidades que deben ser interpretadas como esencial-
mente iguales en consideracion a estar sancionados con la
misma pena, sino de un injusto idéntico, donde no existen
casos del tipo de abuso que a su vez no sean subsumibles en
la modalidad de quiebre de confianzal?5. De acuerdo a una
interpretacion restrictiva en aplicacion del art. 103 II de la
Ley Fundamental, segiin la cual una conducta debe revestir
las condiciones de merecimiento y necesidad para ser desa-
probada penalmente, no resulta claro por qué el tipo de abu-
so exige una tal interpretacion!26. Segin Dunkel, como se
expuso, para satisfacer dicha exigencia y evitar que se casti-
gue penalmente el mero incumplimiento contractual, debe
tratarse de un aprovechamiento consciente de una posicion
de confianza, lo que demuestra la necesidad de extender la
aplicacion del deber de tutela patrimonial al tipo de abuso.
Pero, bajo ese punto de vista, no resulta comprensible por
qué habria que negar los caracteres de merecimiento y ne-
cesidad penal a la conducta de abuso consciente de la facul-
tad de disposicion sobre patrimonio ajeno, por si misma, atin

sin infraccion del deber de tutela patrimoniall27. Por cierto,
la exigencia del deber de tutela patrimonial en utilidad ajena
para ambas modalidades se encuentra suficientemente fun-
damentada desde una perspectiva gramatical y sistematica.
Pero, sobre esa base, exigir todavia mas, bajo una perspecti-
va teleologica, que la modalidad de abuso se realice en uso
de una determinada autonomia en el sentido de la teoria mo-
nista, no resulta justificado a primera vista. Asi se menciona
el caso de un campesino B que, en posesion de un poder ge-
neral en representacion de A, en vez de la oveja o el tractor
que debia comprar, adquiere una cabra, de modo que el con-
trato celebrado es eficaz respecto de A y éste se veria obli-
gado a cumplirlo, sin la posibilidad juridico-civil de desli-
garse del mismo sin consentimiento del tercero. En este caso
no resulta claro, por qué el abuso de la facultad no retine los
caracteres de merecimiento y necesidad penall28,

A pesar de ello, debe concederse a la teoria monista que
se justifica desde una perspectiva teleologica la exigencia
de un deber de tutela patrimonial en utilidad ajena para el
tipo de abuso. De esta manera, se excluyen del ambito de
la administracion desleal aquellas relaciones contractuales
que no estan estructuradas en utilidad ajena, sino que se
caracterizan por una conjuncion de intereses ajenos con
los propios, donde cada parte solo persigue su propio be-
neficio frente a la otra, esto es, relaciones de prestacion
reciproca como p.ej. los contratos de enajenacion!29. En
consecuencia, caen fuera del ambito punible de la admi-
nistracion desleal los casos de abuso de tarjetas de cheque
y crédito, en la medida que no suponen una relacion de tu-
tela en utilidad ajenal30, En este sentido, sostiene el Tri-
bunal supremo federal (BGH) en el caso conocido como
tarjeta de cheque que, en estos casos, en los cuales el
cliente abusa de la tarjeta extendida por el banco, no exis-
te un tal deber de cuidado patrimonial del cliente hacia el
banco, sino por el contrario, es deber del banco cuidar de
los intereses del cliente segun el contrato de cuenta co-
rrientel31. También se excluyen del ambito de la adminis-
tracion desleal en la modalidad de abuso, por ausencia de
un deber de tutela patrimonial en utilidad ajena, los casos
de la compraventa con reserva de dominio y la cesién en
garantia. En ambos casos, tanto el comprador como el ce-

122. Dunkel, Erfordernis, p. 196.
123. Dunkel, Erfordernis, pp. 202, 230 ss.
124. Dunkel, Erfordernis, p. 233 ss.

125. Wegenast, Missbrauch, p. 79, quien no obstante plantea este argumento desde una perspectiva sistematica.
126. Wegenast, ibidem; cfr. Labsch, Jura 1987, p. 345; Bringewat, GA 1973, p. 360; Schdnke/Schrbéder-Lenckner/Perron, § 266,

N. 2; Haft, BT, p. 130.
127. Cfr. LK-Schinemann, 11.2 ed., § 266, N. 18.

128. Wegenast, Missbrauch, p. 107 s.; una pregunta distinta, que ha de analizarse separadamente (vid. infra. V.), es si mediante

la conducta se ha inflingido un perjuicio patrimonial.

129. LK-Hdbner, 10.2 ed., § 266, N. 27; Dunkel, Erfordernis, p. 176; sin embargo, este tipo de relaciones juridicas, bajo deter-
minadas circunstancias, pueden fundamentar un deber de tutela patrimonial; cfr. BGH (NStZ 1991), p. 37.

130. Al respecto, Wegenast, Missbrauch, pp. 90, 148.

131. BGHSt. 24 (386), p. 387; como se sefald en el texto, este caso esta cubierto actualmente por el § 266b StGB, que justa-

mente castiga el abuso de esa relacion de tutela en utilidad propia.
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dente pueden eventualmente abusar de la facultad de ena-
jenacion, pero no tienen en absoluto el deber de cuidar los
intereses patrimoniales respectivamente del vendedor ba-
jo reserva y del cesionariol32.

La circunstancia de que en algunos casos la jurispruden-
cia ha relativizado sustancialmente el criterio de la utilidad
ajena, como p.¢j. cuando ha calificado la custodia de la ga-
rantia en un contrato de arriendo como deber de tutela patri-
monial!33, no le quita su justificacion. Por tltimo, se critica
que reconocidos autores posibles de administracion desleal,
como el gerente o el administrador de patrimonio, no obran
exclusivamente para el duefio!34. Al respecto debe sefialarse
que, en la medida que el autor tiene el deber de cuidar inte-
reses patrimoniales ajenos, ciertamente que resulta irrele-
vante que persiga al mismo tiempo su propio beneficiol35.

2. La teoria dualista

2.a. Interpretacion gramatical

Segun la teoria dualista la oracion subordinada contenida
en la parte final del § 266 StGB «y con ello inflinge un per-
juicio a la persona, cuyos intereses patrimoniales él debe tu-
telar» implica solo la exigencia del perjuicio patrimonial y
la identidad entre tutelado y perjudicado, pero no un ele-
mento del tipo adicional para el tipo de abuso!36. Sin em-
bargo, no resulta claro en esta teoria que dicha oracion ca-
rezca totalmente de contenido para este tipo. Asi p.ej. se
plantea la pregunta, de si realmente deben imponerse las
mismas exigencias al deber de tutela patrimonial para ambas
modalidades!37. En este sentido, Schiinemann argumenta
que no resulta contradictorio, bajo un punto de vista grama-
tical y lingiiistico, cuando la oracion subordinada, que se co-

necta con las oraciones principales, describe un concepto
general, cuya extension se encuentra contenida parcialmen-
te en las oraciones principales!38. Esto implica que la exten-
sion de la primera oracion principal, en la cual se contempla
el tipo de abuso, también contiene parte del concepto des-
crito por la oracion subordinada en cuestion. No obstante, no
queda claro en este analisis cual es el la extension del con-
cepto general. Solo cuando Schiinemann critica la posicion
intermedia o teoria monista limitada se esclarece la pregun-
ta, al afirmar que la relacion interna no exige estar estructu-
rada en utilidad ajena, pero si debe contener elementos de la
gestion de negocios en el sentido de la capacidad para actuar
contractual y autdbnomamente, en contraste con la actividad
puramente mecénica de la encomienda!3. Con ello queda
claro que la oracion subordinada como concepto general
también tiene un significado para el tipo de abuso!40. De lo
anterior se concluye que hoy en dia una teoria estrictamente
dualista practicamente no es sostenidal4!,

2.b. Interpretacion histérica y sistematica

Schiinemann sostiene una argumentacion historico-sis-
tematica para afirmar que nunca fue exigida una relacion
interna en utilidad ajena para el tipo de abuso. Asi sostiene
que el Nr. 2 de la antigua version del § 266 StGB, que con-
templaba la administracién desleal del mandatario!42, fue
tomada del parrafo 2 del § 287 StGB de Sajonia, que asi-
milaba la disposicion del mandatario sobre créditos ajenos
y otras posiciones del patrimonio a la apropiacion indebida
de cosas que se encuentran en posesion del autor!43. De es-
te modo, la «apropiacion indebida» de créditos y otras po-
siciones del patrimonio fue concebida como administracion
desleal y contemplada por el § 266 Nr. 2 StGB. Asi, la re-

132. Wegenast, Missbrauch, p. 121 ss.; al respecto explica Wegenast que asi como el contrato de compraventa en cuanto re-
lacion de prestacion reciproca no esta estructurado para utilidad de la contraparte, tampoco debe el comprador bajo reserva de do-
minio ejercer la facultad conferida en interés del vendedor (ob. cit., p. 149); cfr. Arzt/Weber, BT § 22 N. 24 s.; Wittig/Reinhart, NStZ
1996, p. 471; asi BGHSt. 22 (190), p. 191 s., respecto de la compraventa bajo reserva de dominio, pero en relacion al tipo de quie-
bre de confianza; otra opinién BGHSt. 5 (61), p. 63 s., respecto del contrato de cesion de garantia.

133. BGH (NStZ 1996), p. 82; al respecto Kindhéuser, FS-Lampe, p. 715 s., y Schiinemann, Organuntreue, 2004, p. 12.

134. Labsch, Untreue, p. 171.

135. Schonke/Schréder-Lenckner/Perron, § 266, N. 28; asi también Thomas, FS-Riess, p. 797.

136. Bockelmann, Strafrecht: Besonderer Teil, 2.2 ed., pp. 138, 141; al respecto Wegenast, Missbrauch, p. 18.

137. Asi Labsch, Untreue, p. 92; también el mismo, Jura 1987, p. 345.

138. LK-Schiinemann, 11.2 ed., § 266, N. 13.

139. LK-Schiinemann, 11.2 ed., § 266, N. 23.

140. Aunque debe sefalarse que Schiinemann llama su propia posicion como teoria tipoldgica. Sin embargo, el hecho de que
un autor nombre su propia posicién de una u otra manera no exime al lector critico de poner al descubierto que teoria se sostiene
en el trasfondo. Y es justamente lo que ocurre con el comentario de Schiinemann, quien critica duramente la sentencia del tribunal
supremo federal en el caso tarjeta de cheque, ademas de desarrollar su analisis sobre la base de dos tipos penales separados, lo
que revela un pensamiento dualista de la administracion desleal.

141. Con la excepcion de Bockelmann, BT, quien no obstante no aduce mayores argumentos, y de Wolf, Strafbarkeit, pp. 31,
114 s., bajo el costo de no exigir el requisito de perjuicio patrimonial para el tipo de abuso, lo cual es simplemente insostenible.

142. Sobre la base de ese numero 2 de la antigua version del § 266 StGB se sostuvo la teoria del abuso —antecedente del ti-
po de abuso—, frente a la teoria del quiebre de confianza que se apoyaba en los nimeros 1y 3 de la misma norma, que enumera-
ban casuisticamente autores posibles del tipo.

143. LK-Schiinemann, 11.2 ed., § 266, N. 14.
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lacion interna que supone esta forma de la administracion
desleal fue pensada desde un comienzo como paralelo de la
posicion de confianza exigida por la modalidad agravada de
la apropiacion indebida del § 246 pfo. 2 StGB, esto es, co-
mo un deber de tener de determinada manera el bien con-
fiado y no como gestion de negocios en utilidad ajenal44.

Asimismo, Schiinemann sefiala que la circunstancia, de
que la nueva version del § 266 StGB surgiera de una ley
dictada por el propio gobierno del reino, no autoriza des-
conocer que la intencion expresada en la letra de la ley era
consagracion de la teoria del abuso, contenida en el § 277
del anteproyecto de 1909, y del pensamiento del quicbre
de confianza, contenido en el § 322 del anteproyecto de
1911145, En consecuencia, la teoria dualista constituye el
trasfondo del § 266 StGB actualmente vigente.

2.c. Interpretacion teleoldgica

Desde un punto de vista teleologico, Schiinemann consi-
dera justificada la proteccion penal frente a quien tiene
abierta juridicamente la posibilidad de acceder en cualquier
momento al patrimonio de otro. Pues, las demas medidas
facticas y el derecho civil fracasan en conferir proteccion!46.
Seguin Schiinemann la estructura basica de la administracion
desleal consiste, por una parte, en el dominio sobre patrimo-
nio ajeno, y, por otra, en el ejercicio desconsiderado e ilici-
to del poder juridico frente al titular del patrimonio. En esta
estructura basica coinciden tanto el tipo de abuso como el de
quiebre de confianza, que entonces solo se diferencian en la

forma del dominio, contractual en el primero, no-contractual

en el segundo!47. El polo contrario a esta estructura es la po-
sicion del trabajador no auténomo, completamente controla-
do, de la contraparte en un negocio de intercambio y del ca-
so del mero trato con cosas ajenas!48,

La consecuencia de la teoria dualista es poner en cuestion
la comprension de la norma como un tinico tipo penal. Como
se mostro, la nueva version del § 266 StGB buscaba recono-
cer la dos teorias entonces en discusion, lo que tuvo como re-
sultado dos tipos autonomos y con igual importancial49. Asi
se critica que la denominacion de la modalidad de abuso co-
mo leges specialis es técnicamente incorrecta, pues el legis-
lador emplea esta formulacion cuando el tipo especial tiene
un injusto mayor o menor en comparacion con el tipo gene-
ral y, en consecuencia, se encuentra castigado con una pena
mayor 0 menor respectivamente, lo cual no ocurre con el ti-

po de administracion desleal. Mas correcta es la denomina-
cion de dicha modalidad como ejemplo del tipo en su con-
junto!50, Segtin Schiinemann es teleologicamente justificado
hablar de especialidad respecto de esta modalidad, pero pre-
cisamente en un sentido distinto del asignado por la teoria
monista, cual es, que en los casos de relaciones fiduciarias en
utilidad propia solo puede aplicarse el tipo de abuso, mien-
tras que en relaciones calificadas de cuidado patrimonial, sin
competencia contractual del obligado, solo puede aplicarse el
tipo de quiebre de confianzalS!.

2.d. Critica

Esta teoria de la administracion desleal se ajusta mas
que la teoria monista a la estructura sintactica del § 266
StGB. Esta estructura que se basa en dos oraciones princi-
pales alternativas —que contienen la modalidad de abuso
y la de quiebre de confianza— y una parte copulativa —
que contiene el requisito de perjuicio patrimonial y la tan
discutida oracion subordinada—, indica mas bien que se
trata de una disposicién que contempla dos tipos autoéno-
mos y de igual importancia. En una perspectiva teleologi-
ca, la teoria dualista permite una comprension diferencia-
da del tipo de abuso y del de quiebre de confianza, que en
esa medida abarcan constelaciones distintas.

No obstante, el aserto de que la posicion de tutela patri-
monial es el niicleo de ambos tipos, debe verse hoy en dia co-
mo incontestable. Asi Schiinemann reconoce que el tipo de
abuso presupone elementos de la gestion de negocios como
capacidad para actuar contractual y autonomamente,
como antes se mostrd. Por consiguiente, opina Schiinemann,
en consonancia con la sentencia del BGH en el caso farjeta
de cheque, aunque en relacion al cheque europeo, que al ex-
tenderse este cheque no es el cliente quien cuida de un nego-
cio del banco, sino que es éste el que ejecuta negocios del
cliente con el pago del cheque!52. Pero son aspectos teleolo-
gicos y politico-criminales los que priman para Schiinemann,
pues destaca la necesidad de proteccion penal de la victima
frente a la posibilidad de acceso al patrimonio ajeno con po-
der de actuacion contractual en las relaciones fiduciarias en
utilidad propial33. En la medida que el tenedor de la tarjeta
posee un poder de obligar frente al banco y que el abuso de
este poder también implica un dafio desde adentro al patri-
monio del mandante, que no se ejecuta en el marco del mero
trato con cosas, esta constelacion satisface el tipo de abu-

144. Schiinemann, ibidem.

145. LK-Schiinemann, 11.2 ed., § 266, N. 16, nota 62; asi también RGSt. 69 (58), p. 59, el que, no obstante, se remite al § 348

del proyecto de 1927.

146. LK-Schiinemann, 11.2 ed., § 266, N. 18; otra opinién Dahs, NJW 2002, p. 273.

147. LK-Schiinemann, 11.2 ed., § 266, N. 20.
148. LK-Schiinemann, 11.2 ed., § 266, N. 21.

149. Labsch, Untreue, p. 70 s.; el mismo, Jura 1987, p. 346; cfr. RGSt. 68 (371), p. 372; RGSt. 69 (58), p. 59.

150. Labsch, Untreue, p. 84 s.

151. LK-Schiinemann, 11.2 ed., § 266, N. 25.
152. LK-Schiinemann, 11.2 ed., § 266, N. 78.
153. LK-Schiinemann, 11.2 ed., § 266, N. 23.

150



10 DOCTRINA9_ P23.gxp 24/12/2008 11:45 PAgina 151 iE

50154, Por eso, Schiinemann tacha dicha sentencia como un
error y sostiene la aplicacion del tipo de abuso del § 266
StGB a este caso!55, Entre tanto, su argumentacion respecto
de la compraventa bajo reserva de dominio es equivoca. Por
una parte, considera que, a falta de una relacion interna en
utilidad ajena, el abuso de la facultad en este caso no puede
satisfacer el tipo de quiebre de confianza, pero si el tipo de
abuso. Pues el comprador bajo reserva infringe en ese caso
las condiciones de la relacion interna, cuando enajena la co-
sa en uso de la facultad conferida por el vendedor bajo reser-
val56, Pero aqui Schiinemann parece emplear el criterio res-
trictivo de la gestion de negocios respecto del tipo de abuso:

«En contra de ello se sigue llanamente de los fundamentos de
una teoria tipologica de la administracion desleal, que se trata de
un mero trato con cosas y con ello de un injusto puro de apro-
piacion indebida, en la medida que el comprador bajo reserva
emplea y aprovecha la cosa en su ambito de negocios y no en el
marco de una gestion de negocios para el vendedor»!57.

Por ultimo, la argumentacion de Schiinemann respecto
de la cesion en garantia es ambivalente. Por una parte, ad-
mite que esta relacion juridica no esta estructurada en uti-
lidad ajena y que no se impone al cedente un deber de cui-
dado patrimonial, pues ni la mera tenencia ni la relacion
de préstamo o custodia fundamenta una gestion de nego-
cios. Por lo tanto, no puede aplicarse el tipo de quiebre de
confianza, pero si el de abuso, cuando el cedente mantie-
ne la facultad de disposicion y hace de ella un uso mani-
fiestamente contrario a deber!58. Ello a pesar de que Schii-
nemann considera posible el castigo por apropiacion
indebidal%9, criterio que forma parte de los fundamentos
de su «teoria tipoldgica» y que respecto de la compraven-

ta bajo reserva habia relevado como determinante para ex-
cluirla del &mbito de la administracion desleal.

3. La teoria monista limitada

3.a. Interpretacidn gramatical y sistematica

El punto de partida de la teoria monista limitada es el
reconocimiento, inevitable desde la sentencia del BGH en
el caso tarjeta de cheque, del deber de tutela patrimonial
en utilidad ajena como nucleo de los dos tipos de admi-
nistracion desleall®0. En consecuencia, la exigencia de
utilidad ajena rige también para el tipo de abuso, por lo
que el desvalor de accion de éste no se satisface solo con
el abuso de la facultad!6l. El aserto que niega el caracter
de utilidad ajena del deber de tutela patrimonial se ha
vuelto insostenible desde la introduccion del § 266b
StGB162, El caracter de utilidad ajena se contiene tanto en
la palabra «cuidar» como en el verbo «tutelar», por lo que
ambos tienen el mismo contenido!63. Sin embargo, una in-
terpretacion gramatical no lleva a concluir que el signifi-
cado de ambas palabras sea el mismo para ambos tipos164.
De lo contrario, el deber de cuidado patrimonial exigido
por el tipo de quiebre de confianza —«el deber de cuidar
intereses patrimoniales ajenosy— se repetiria innecesa-
riamente y a continuacion en la oracion subordinada con-
tenida en la parte final de la disposicion —«y con ello in-

flinge un perjuicio a la persona, cuyos intereses

patrimoniales él debe tutelar»165. La parte final de la dis-
posicion, que contiene dicha oracion subordinada, es co-
pulativa tanto respecto del tipo de abuso como del tipo de
quiebre de confianzal®®. El hecho de que ambos verbos

154. LK-Schiinemann, 11.2 ed., § 266, N. 128.

155. Por ello, la introduccion del § 266b StGB era innecesaria segun Labsch, Jura 1987, p. 346.

156. LK-Schiinemann, 11.2 ed., § 266, N. 75, 111.
157. LK-Schiinemann, 11.2 ed., § 266, N. 111.

158. LK-Schiinemann, 11.2 ed., § 266, N. 118; sobre la lesién manifiesta de las condiciones de la relacién interna en el tipo de

abuso el mismo, ob. cit., N. 52.

159. LK-Schiinemann, 11.2 ed., § 266, N. 52; justamente en BGHSt. 5 (61), p. 62, caso objeto del comentario de Schiinemann,
se castiga a la acusada por administracion desleal y por apropiacion indebida.

160. Cfr. Wegenast, Missbrauch, pp. 136, 142, 144; Schénke/Schréder-Lenckner/Perron, § 266, N. 2; asi BGHSt. 24 (386) (ca-
so tarjeta de cheque), p. 387; BGH (NJW 1975; caso Bundesliga), p. 1234; BGH (NJW 1984), p. 2540; BGHSt. 47 (187), p. 192; BGH
(NJW 2006; caso Mannesmann), p. 525; BGH (NJW 2006; caso Kinowelt), p. 222.

161. Schonke/Schrdéder-Lenckner/Perron, § 266, N. 2.
162. Wegenast, Missbrauch, p. 116.

163. Wegenast, Missbrauch, p. 138; otra opinion Haft, BT, pp. 128, 130, segun quien debe diferenciarse el contenido del deber
de tutela patrimonial, aplicable al tipo de abuso, del deber de cuidado patrimonial, exigido por el tipo de quiebre de confianza. En el
caso del tipo de quiebre de confianza, el deber ha de ser contenido esencial de la relacion interna (ob. cit., p. 131), pero este autor
no explica qué contenido debe tener el deber en el caso del tipo de abuso. Sélo sostiene que en este Ultimo caso deben ponerse
menos exigencias que respecto del tipo de quiebre de confianza (ob. cit., p. 130).

164. Pero, ¢en qué radica el contenido de una palabra sino es en su significado?

165. Wegenast, Missbrauch, p. 77.

166. Durante mas de tres décadas se ha discutido fuertemente si dicha oracién subordinada alcanza en su contenido al tipo de
abuso, olvidando por momentos que, con los mismos argumentos, también se conecta al tipo de quiebre de confianza, lo cual plan-
tea un dilema practicamente insoluble.
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tengan el mismo contenido no permite deducir que los cri-
terios desarrollados por la jurisprudencia respecto del de-
ber de tutela patrimonial deban necesariamente, desde una
perspectiva sistematica, transferirse a la modalidad de
abuso!¢7. El aserto de que los criterios restrictivos desa-
rrollados por la jurisprudencia para dar contornos al tipo
de quiebre de confianza deben aplicarse a la modalidad de
abuso, en atencion al principio de igualdad, es una mera
afirmacion!68. Consecuencia de semejante planteamiento
seria derogar la estructura del tipo del § 266 StGB169.

Para conservar dicha estructura, el significado del de-
ber de tutela patrimonial debe ser distinto respecto de
ambas modalidades del tipo, esto es, el contenido es el
mismo, cual es, el caracter de utilidad ajena, pero no el
significado!70. Como lo muestran varios ejemplos de la
parte especial del StGB!71, es licito interpretar la misma
palabra dentro del mismo tipo segin su contexto de
aplicacion!72. En la medida que el § 266 StGB contem-
pla dos tipos, resulta posible interpretar la misma pala-
bra de un modo distinto en relacion a cada tipol73. Esto
significa que el deber de tutela patrimonial, contenido
en la parte final de la disposicion, implica la exigencia
para el tipo de abuso de que la facultad de disposicion
debe haber sido conferida en utilidad ajena. Mientras
que dicho deber no conlleva un significado que, respec-
to del tipo de quiebre de confianza, implique mas que el
deber de cuidado patrimonial, presupuesto por dicha
modalidad. Es decir, el deber de tutela patrimonial cum-
ple la funcidn respecto del tipo de abuso, de concretizar
que la facultad de disposicion, de la cual se abusa, de-
bid conferirse en inferés del titular del patrimonio,
mientras que dicho deber no cumple una funcién auto-
noma, adicional y restrictiva respecto del deber de cui-
dado patrimonial ya previsto por el tipo de quiebre de
confianzal74.

Consecuencia de esta teoria es que la modalidad de
abuso no puede ser un caso especialmente destacado
del tipo de quiebre de confianza, sino que debe tener un

significado propio. Si la modalidad de abuso realmente
fuera un caso especial del tipo de quiebre de confianza,
la norma estaria redactada de otra manera, p.ej. «el
que... o de cualquier otro modo infringe el deber de cui-
dar intereses patrimoniales ajenos, que se le ha impues-
to en virtud de ley »!75. De esta manera, la teoria mo-
nista limitada se ajusta a la estructura del tipo del §
266 StGB176,

3.b. Interpretacion teleoldgica

Desde una perspectiva teleoldgica, la teoria monista li-
mitada discute la necesidad de transferir al tipo de abuso
los criterios restrictivos desarrollados por la jurispruden-
cia para dar contornos al tipo de quiebre de confianzal77.
En atencion al art. 103 II de la Ley Fundamental, debe
afirmarse que la concretizacion restrictiva del tipo de ad-
ministracion desleal alcanza exclusivamente al tipo de
quiebre de confianzal78. En la medida que el tipo de abu-
so tiene como fin proteger al titular del patrimonio frente
a los peligros que se derivan de haber conferido facultades
de disposicion eficaces en el ambito externo —relacion
externa—, el riesgo ya se presenta al otorgarse dicha po-
sicion. Con ello, la posicion del autor esta suficientemen-
te determinada e independientemente de si el autor ha de
ser visto como autéonomo en el sentido de la modalidad de
quiebre de confianza o no!79. De ello no se colige negar el
carécter de utilidad ajena como nucleo de ambas modali-
dades del tipo. Este caracter permanece como un elemen-
to del tipo comun a ambas modalidades. De esta manera,
la teoria monista limitada puede excluir del ambito del ti-
po de abuso del § 266 StGB, sin mayores problemas en la
argumentacion, tanto el caso del abuso de la tarjeta de
cheque!8? como también los casos de abuso del compra-
dor en la compraventa bajo reserva de dominio y del ce-
dente en la cesion en garantial8l.

167. Wegenast, Missbrauch, p. 78.

168. Wegenast, ob. cit., p. 79, quien plantea esta critica bajo un punto de vista sistematico, cuando en verdad se trata de una

argumentacion teleoldgica.
169. Wegenast, Missbrauch, p. 136.
170. Wegenast, ob. cit., p. 138.

171. Wegenast, ob. cit., p. 129 s., p.ej. el concepto de sustraccion.
172. Wegenast, ob. cit., p. 128; otra opinion Nelles, Untreue, pp. 192 s., 220.

173. Wegenast, ob. cit., p. 131 s.

174. Wegenast, ob. cit., p. 144; asi también Schonke/Schroder-Lenckner/Perron, § 266, N. 2, 11.

175. Schonke/Schréder-Lenckner/Perron, § 266, N. 2.

176. Sigue esta teoria uUltimamente Schramm, Untreue, p. 38.

177. Wegenast, Missbrauch, p. 79; Schénke/Schréder-Lenckner/Perron, § 266, N. 11.
178. Bringewat, GA 1973, p. 360, quien no obstante piensa que la relacion de tutela no debe tener el mismo contenido de sig-
nificado en el tipo de abuso que en el de quiebre de confianza y pone en cuestion (ob. cit., p. 362) la utilidad ajena como criterio de-

cisivo para el tipo de abuso.
179. Wegenast, Missbrauch, p. 111.
180. Wegenast, ob. cit., pp. 90, 148.
181. Wegenast, ob. cit., pp. 122 s., 149.
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C. Conclusion: deber de tutela patrimonial e infraccion
del deber

1. Deber de tutela patrimonial como posicion de ga-
rante e infraccion del deber

La confirmacion del deber de tutela patrimonial no sig-
nifica todavia que el autor deba ser castigado. Se debe
analizar ademas, si el autor en el caso concreto ha actua-
do infringiendo dicho deber. En otras palabras, se trata de
verificar no solo si el autor tiene una posicion de tutela
patrimonial, sino ademas de preguntarse si su conducta
puede verse como infractora del deber bajo el prisma de
esa posicion.

Esta distincion entre deber de tutela patrimonial e in-
fraccion del deber es ya inmanente a la dogmatica de la
administracion desleal, cuando p.ej. Labsch critica dicho
deber porque no sirve, o solo en forma muy indirecta, a la
determinacion de la accion del tipo de quiebre de confian-
za, sino a la caracterizacion del circulo posible de autores
basada en criterios especiales!82. O cuando Dunkel com-
para el merecimiento y necesidad penal de la accion en el
tipo de quiebre de confianza y en el de abuso!#3. O cuan-
do Kindhduser explicitamente sefiala que la posicion de
garante, cuya asuncion fundamenta el deber de tutela pa-
trimonial del autor, no dice nada acerca de la especialidad
de las acciones respectivas y sus efectos respecto de la po-
sicion juridica del autor. Justamente una de las causas pa-
ra la insatisfactoria disputa entre la teoria del abuso y la
del quiebre de confianza, sostiene dicho autor, parece re-
sultar de una falta de diferenciacion entre, por un lado, la
posicion juridica exigida para la administracion desleal en
su conjunto, y, por otro, la especialidad de las dos formas
de accidn tipicas!84. Mientras tanto, la jurisprudencia re-
ciente del BGH respecto de la administracion desleal me-
diante otorgamiento de créditos!85, sponsoring!86 o la
aprobacion de un bono de reconocimiento por parte del
organo fiscalizador de una sociedad anénimal®7, trata di-
recta y preponderantemente la pregunta por el caracter in-
fractor del deber de la respectiva conducta.

2. La posicion de tutela patrimonial como niicleo de los ti-
pos de administracion desleal

Segun el tenor literal de la norma del § 266 StGB, re-
sulta claro que el sujeto mencionado en la parte final de la
misma «a la persona» es la victima, es decir, al titular del
patrimonio!88. También se deduce sin problemas de la fra-
se que sigue directamente a la mencion de dicho sujeto
«cuyos intereses patrimoniales», que el titular del patri-
monio y la persona, cuyos intereses patrimoniales han de
ser tutelados, son idénticos. De ahi sostiene Nelles que se
trata de un sujeto que junto al patrimonio debe tener inte-
reses patrimoniales!89. Ademas, debe tenerse en cuenta
que este sujeto no puede ser idéntico con el autor!90. Con
ello se plantea la pregunta, en qué consiste la diferencia de
la posicion del titular del patrimonio respecto del lugar del
autor en relacion al patrimonio. Esta pregunta solo puede
ser respondida cuando se tienen en cuenta los fundamen-
tos de la relacion juridica mencionados por el § 266 StGB,
esto es, la ley, el encargo de autoridad, el acto juridico y,
en el caso del tipo de quiebre de confianza, la relacién de
confianza. Con excepcion de la relacion de confianza, es
comun a estos fundamentos el tratarse de normas!°l. En la
medida que en el tipo de abuso se habla de la facultad con-
ferida, es simple ver que supone una relacién entre autor
y victima, en la cual los fundamentos juridicos regulan la
distribucion de derechos y deberes en el trato con el mis-
mo patrimoniol92. En el caso del tipo de quiebre de con-
fianza, no obstante que solo se habla del deber impuesto,
también puede suponerse una relacion entre autor y victi-
ma, pues un deber solo puede establecerse respecto de una
persona y no de cosas, ademas de que deberes no son pen-
sables sin el correlato de derechos. De la calidad de la re-
lacion, que la victima tiene respecto del patrimonio, y de
la calidad de la relacion, que el autor tiene respecto del
mismo patrimonio, se evidencia como resultado la distri-
bucion de derechos y deberes entre ambos respecto del pa-
trimonio!93. Estas normas pre-penales regulan en dicha
medida la relacion entre el autor y la victima respecto del
mismo patrimonio. En esta relacion, la victima es el titu-
lar del patrimonio, quien ademas tiene intereses patrimo-

182. Labsch, Untreue, p. 170.
183. Dunkel, Erfordernis, pp. 196, 202, 230 ss., 233 ss.
184. NK-Kindhéuser, § 266, N. 23.

185. BGHSt. 46 (30), p. 32 ss.; BGHSt. 47 (148), p. 149 ss.

186. BGHS. 47 (187), p. 197.

187. Tribunal estadual (LG) de Dusseldorf (NJW 2004; caso Mannesmann), p. 3281; BGH (NJW 2006; caso Mannesmann), p.
523 ss.; asi Schiinemann, NStZ 2006, p. 196, comenta que la discusion sobre la definicién del circulo de autores ha perdido rele-
vancia en la practica, que se ocupa mas y mas de la administracion desleal del érgano, cuyos problemas radican en la infraccion de

deber y en el perjuicio.
188. Nelles, Untreue, p. 145 s.
189. Nelles, ob. cit., p. 280.
190. Nelles, ob. cit., p. 279.
191. Nelles, ob. cit., p. 148.
192. Nelles, ob. cit., p. 150.
193. Nelles, ob. cit., p. 151.
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niales, por lo que su posicion se define mediante la facul-
tad de determinar en forma vinculante los fines y objeti-
vos de la aplicacion del patrimonio!94. Por su parte, el au-
tor debe tutelar esos intereses patrimoniales, es decir,
ocuparse de los fines previamente definidos de la aplica-
cion del patrimonio, cuidar por el cumplimiento de los
mismos!9. De esta manera, es posible definir la posicion
de tutela patrimonial que tiene el autor:

«La oracioén subordinada presupone para la comision de
ambas modalidades del § 266 StGB un deber juridico funda-
mentado pre-penalmente en la relacion interna entre autor y
titular del patrimonio, que consiste en cumplir los fines de la
aplicacion del patrimonio definidos por el titular del patri-
monio perjudicado. Su contenido es idéntico para ambas mo-
dalidades del § 266 StGB»196.

El contenido esencial del deber de tutela patrimonial es
una gestion de negocios en utilidad ajenal97. En conse-
cuencia, caen desde ya fuera del ambito punible de la ad-
ministracion desleal las relaciones de intercambio con-
tractuales que, si bien confieren poder respecto del
patrimonio ajeno y, por tanto, mediante el incumplimien-
to pueden provocarse perjuicios considerables a la contra-
parte, no constituyen primariamente una facultad de dis-
posicion para organizar patrimonio ajeno, sino solo con
ocasion de una transaccion patrimonial en utilidad pro-
pial%8. Sin embargo, una aplicacion estricta de la figura de
la gestion de negocios puede ser problematical®?, pues ya
en Derecho civil se discute sobre su alcance. Asi, la lla-
mada teoria de la separacion entiende por gestion de ne-
gocios remunerada una actividad auténoma de tipo econd-
mico para el cuidado de intereses patrimoniales ajenos,
distinguiendo esta figura del mandato (Aufirag) regulado
por los §§ 662 y siguientes del codigo civil aleman (BGB)
y de la agencia oficiosa (Geschdftsfiihrung ohne Auftrag)
normada por los §§ 677 y siguientes BGB200, Por su par-

te, la llamada teoria de la unidad entiende por gestion de
negocios un concepto unico que comprende todas las fi-
guras reguladas por las disposiciones citadas, esto es, tan-
to el § 675 pfo. 1, que contempla la gestion de negocios,
como los §§ 662 y siguientes y los §§ 677 y siguientes del
BGB. Este concepto tinico comprende entonces una acti-
vidad de tipo contractual o factica no solo autonoma, sino
también no auténoma?0l. De este modo, es posible distin-
guir fundamentalmente dos elementos en la figura de la
gestion de negocios, esto es, por una parte, el cuidado de
intereses patrimoniales ajenos y, por otra, la autonomia y
caracter economico de la actividad?02. Para la caracteri-
zacion de la posicion de tutela patrimonial en el sentido
del § 266 StGB ha de exigirse, en la direccion trazada por
la teoria monista limitada, por lo menos el elemento de
cuidado de intereses patrimoniales ajenos de la gestion de
negocios prevista por el § 675 pfo. 1 BGB203. Dicho ele-
mento es definido de la siguiente manera en Derecho civil:

«El cuidado de intereses patrimoniales ajenos exige en pri-
mer término una referencia al patrimonio de la actividad. No es
suficiente que la prestacion como tal tenga un valor econémico
(...) La actividad debe mas bien tener influencia respecto del sta-
tus del duefio del negocio. No necesariamente se trata del au-
mento del patrimonio del duefio del negocio o de su administra-
cion, sino que también abarca la conservacion del estado del
patrimonio en defensa frente a amenazas. El caracter de utilidad
ajena de la actividad no se excluye en razon de que el tutor del
negocio persiga también sus propios intereses (...)»204.

De este modo se esclarece, definitivamente, que el de-
ber de tutela patrimonial no es caracterizado en absoluto
por la relacion de confianza en el sentido de la modalidad
del quiebre de confianza del § 266 StGB205, La relacion
de confianza es solo una fuente posible del deber de tute-
la patrimonial junto a la ley, el acto juridico y el encargo
de autoridad y solo en el marco del tipo de quiebre de con-

194. Nelles, ob. cit., p. 504.

195. Nelles, ibidem; cfr. NK-Kindhduser, § 266, N. 43: «Objeto del deber de tutela son intereses patrimoniales ajenos»; también

Schoénke/Schréder-Lenckner/Perron, § 266, Rn. 23a.

196. Nelles, Untreue, p. 510; en este sentido también NK-Kindhéduser, § 266, N. 22.
197. NK-Kindhé&user, § 266, N. 32 s.; el mismo, BT II, § 34 N. 26.
198. NK-Kindhéuser, § 266, N. 33, 44; aqui se incluyen los contratos de compraventa —también bajo reserva de dominio—, de

trabajo, de obra, créditos y donaciones.
199. Cfr. Schramm, Untreue, p. 38 s.

200. Al respecto, Miinchener Kommentar zum Burgerlichen Gesetzbuch — Heermann, § 675 BGB, N. 3; Bamberger/Roth Kom-

mentar zum Burgerlichen Gesetzbuch —Czub, § 675 BGB, N. 3.

201. Al respecto, MK-Heermann, § 675 BGB, N. 10, quien ademas aclara (ob. cit., N. 11) que en el nucleo basico de los casos
de gestidon de negocios remunerada, como contratos de abogado, asesor tributario, banco, encargo de construccion o relacion fidu-
ciaria, existe acuerdo respecto de la aplicacion del § 675 BGB, mientras que la discusion entre las teorias de la separacion y de la
unidad conducen a resultados diferentes cuando se trata de empleados dependientes.

202. Cfr. Bamberger/Roth-Czub, § 675 BGB, N. 3: «Una actividad en interés ajeno tiene lugar cuando ésta corresponde al duefio
y es asumida por el gestor. Para el § 675 BGB se exige ademas una actividad auténoma de tipo econémico»; MK-Heermann, § 675

BGB, N. 3.

203. Cfr. Schonke/Schroder-Lenckner/Perron, § 266, N. 11, 23a; en contra LK-Schinemann, 11.2 ed., § 266, N. 23.

204. MK-Heermann, § 675 BGB, N. 8.

205. Cfr. Labsch, Untreue, pp. 132, 154 s.; Dunkel, Erfordernis, p. 216.
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fianza206, En consecuencia, la relacion de confianza posee
la calidad comun a todas las fuentes, de poder fundar de-
beres fuera del derecho penal207, esto es, aqui el deber de
tutela patrimonial. Como se ha dicho, este deber tiene el
mismo contenido para ambas modalidades del tipo y tam-
bién como consecuencia de todas las fuentes posibles, es-
to es, el deber juridico de tutelar intereses patrimoniales
ajenos. Las fuentes pre-penales —ley, acto juridico, en-
cargo de autoridad y solo en el tipo de quiebre de con-
fianza la relacion de confianza— poseen la calidad comun
de establecer la posicion de tutela patrimonial208, Tanto
las fuentes pre-penales como la posicion de tutela patri-
monial como deber juridico configuran la norma de con-
ducta del orden primario, cuya infraccion constituye el
presupuesto basico para la aplicacion del orden secunda-
rio del derecho penal?%.

3. La infraccion del deber como pregunta determinante

Al preguntarse por la infraccion del deber no se trata ya
de verificar si en el caso concreto existe un deber de tutela
patrimonial en el sentido del § 266 StGB o no. Esta pre-
gunta presupone que dicho deber ya ha sido confirmado en
el caso concreto. Por ende, ya no se trata aqui de determi-
nar el alcance de la oracion subordinada contenida en la
frase «y con ello inflinge un perjuicio a la persona, cuyos
intereses patrimoniales él debe tutelary, sino de interpretar
los verbos «abusar» en la modalidad de abuso e «infringir»
en el tipo de quiebre de confianza del § 266 StGB210. Por
lo tanto, aqui no se puede plantear el problema metodolo-
gico, que debe resolver la teoria monista limitada, de asig-
nar un significado diferente a las palabras «tutelar» y «cui-
dar» segun el contexto de aplicacion?1l. La diferenciacion
aqui propuesta entre posicion de tutela patrimonial e in-
fraccion del deber permite dotar de contenido a dicho de-

ber e interpretar de modo distinto la conducta tipica en el
tipo de abuso y en el de quiebre de confianza.

3.a. Vulneracion de la norma de conducta como pre-
supuesto basico de la infraccion del deber

La secundariedad del Derecho penal implica que esta
parte del ordenamiento juridico solo puede intervenir don-
de existe un interés de proteccion para la comunidad pre-
visto por el orden primario?!2. De este principio se colige
por lo menos que una conducta permitida por el orden pri-
mario —Derecho civil, Derecho econdémico, Derecho pt-
blico— no puede ser prohibida por el orden secundario
del Derecho penal, sin provocar contradicciones intolera-
bles en el ordenamiento juridico?!3. Este principio rige na-
turalmente también en el ambito de la administracion des-
leal, lo cual es ampliamente reconocido por la doctrina2!14.
En la medida que tanto el tipo de quiebre de confianza co-
mo la modalidad de abuso presuponen una lesion del de-
ber del tutela patrimonial, una accién realizada conforme
al Derecho civil o publico no puede ser jamas una con-
ducta de administracion desleal castigada penalmente215.

Segun Schiinemann se deduce del mencionado princi-
pio solo este significado negativo para la administracion
desleal?16, Sin embargo, debe plantearse la pregunta de si
a partir de ese principio, ahora en el sentido de la acceso-
riedad del Derecho penal, todavia puede obtenerse una
consecuencia positiva para la comprension de la adminis-
tracion desleal. Asi, en el ambito de los delitos de omision
impropia, Freund sostiene que, recién después de tener en
cuenta el contenido material del ordenamiento de conduc-
ta juridicamente relevante, puede alcanzarse un juicio de-
finitivo sobre si el mandamiento en cuestion es legitimo o
no en el conflicto de intereses?!7. Por tanto, la calidad ti-
pica de una conducta se determina basicamente en aten-

206. LK-Hiibner, 10.2 ed., § 266, N. 75; Nelles, Untreue, p. 148; Ransiek, ZStW 2004, p. 641 s.

207. Nelles, ob. cit., p. 509; Hiibner, ob. cit., N. 75.

208. Cfr. LG Dusseldorf (NJW 2004; caso Mannesmann), p. 3282.
209. Cfr. en parte general Freund, Strafrecht: Allgemeiner Teil, § 2 N. 39; en el marco de los delitos de omision impropia el mis-
mo, Erfolgsdelikt und Unterlassen, 1992, pp. 33 s., 125; en el ambito de los delitos de comisién Frisch, Tatbestandsmafiges Ver-

halten und Zurechnung des Erfolgs, 1988, p. 113 s.
210. Asi también Kubiciel, NStZ 2005, p. 357.

211. Respecto de este problema metodoldgico Nelles, Untreue, pp. 192 s., 220.

212. Cfr. Schiinemann, Grund und Grenzen der unechten Unterlassungsdelikte, 1971, p. 221 ss.; Frisch, TatbestandsmaRiges
Verhalten, p. 113 s.; Freund, Unterlassen, p. 28.

213. En el marco de los delitos de omisién impropia Schiinemann, Grund, p. 225; Freund, Unterlassen, p. 28 s.; en el ambito
del derecho penal del medio ambiente Frisch, Verwaltungsakzessorietat und Tatbestandsverstéandnis im Unweltstrafrecht, 1993, p. 8.

214. Schiinemann, NStZ 2005, p. 474; al respecto Saliger, HRRS 2006, p. 14; también Kubiciel, NStZ 2005, p. 359; en el senti-
do de una accesoriedad respecto del derecho econémico Giinther, FS-Weber, p. 314; Tiedemann, FS-Weber, p. 322 s.; asi también
Nelles, Untreue, pp. 229 s., 266 ss., respecto de la jurisprudencia que, en consideracion a una supuesta funcion de proteccion de
los acreedores, ha calificado como administracién desleal una medida dafiosa consentida por todos los socios y érganos de una so-
ciedad de responsabilidad limitada; critico al respecto también Schramm, Untreue, p. 122 s.

215. Saliger, HRRS 2006, p. 14

216. Schinemann, NStZ 2005, p. 474.

217. Freund, Unterlassen, p. 34; otra opinion Schiinemann, Grund, p. 228.
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cion al contenido del orden primario especial que valora
el conflicto entre el interés por la disminucion del riesgo
y la conservacion de la libertad?!8. Se debe tener en cuen-
ta entonces el contenido material de una norma del orden
primario, que ofrece una solucion para el conflicto entre
proteccion del bien juridico y libertad, por lo que acceso-
riedad del Derecho penal no significa que la realizacion
del tipo dependa de la lesion a un deber especifico juridi-
co-civil219.

De esta manera, es requisito que la conducta implique
una desviacion del orden primario, constituido en el caso
de la administracion desleal por la respectiva fuente (ley,
acto juridico, etc.) y el deber de tutela patrimonial que re-
sulta de ésta?20. Si la conducta ha de verse como una in-
fraccion del deber o no, depende primero del baremo que
se deduce de la relacion juridica existente entre autor y
victima. Esto rige desde ya para el tipo de abuso. Abuso
es un uso incorrecto del poder juridico en la relacién con
la victima, ya que en dicho tipo la relacion es juridica, uso
incorrecto solo puede significar uso no permitido. Lo no
permitido solo puede ser pensado logicamente frente a lo
permitido. Asi constituye objeto de la relacion juridica
entre autor y victima determinar lo permitido y lo no per-
mitido22!, En tanto para el tipo de quiebre de confianza
rige lo siguiente: el objeto del deber se determina segun
la relacion entre autor y victima y de acuerdo a los impe-
rativos de conducta (juridica o facticamente) validos en-
tre ambos, que constituyen el respectivo fundamento del
deber (ley, encargo de autoridad, acto juridico o relacion
de confianza)?22, Como se dijo, dicha relacion establece
la particion de derechos y deberes respecto del mismo pa-
trimonio, en la cual la posicion de la victima se define
mediante la facultad de determinar los fines y objetivos
de la aplicacion del patrimonio, mientras que el lugar del
autor se caracteriza por el deber de cumplir dichos fines
y objetivos. De esta manera, se puede definir la infrac-

cion del deber como infraccion del fin, esto es, la lesion
del deber de tutela patrimonial consiste en el desacato de
parte del autor de los fines y objetivos de la aplicacion
del patrimonio determinados por la victima??3. En la me-
dida que el deber de tutela patrimonial constituye nicleo
comun del tipo de administracion desleal, esa definicion
vale tanto para el tipo de abuso como para el de quiebre
de confianza.

3.b. Abuso y quiebre de confianza como dos formas
de infraccién del deber

En el tipo de abuso, la conducta infractora del deber
consiste en un uso erroneo del poder juridico sobre patri-
monio ajeno, el cual implica sobrepasar lo permitido juri-
dicamente dentro de lo posible juridicamente?24. El tipo
de abuso responde a la circunstancia de que el poder juri-
dico en la relacion externa puede exceder la facultad en la
relacion interna en razon de reglas estandarizadas de re-
presentacion?25, De ahi que el abuso resulta justamente
del conflicto entre relacion externa y relacion interna226.
Ademas, la accion del abuso debe completarse todavia
con la lesion del deber?27, por lo que éste se encuentra da-
do, cuando se cierran negocios no abarcados por los fines
y objetivos previamente definidos228. Con otras palabras,
para la realizacion del tipo de abuso no es suficiente el
abuso del poder de representacion como sobrepasamien-
to de lo permitido juridicamente dentro de lo posible juri-
dicamente, sino que éste debe significar también un desa-
cato de la determinacion de fines, esto es, la accion no
debe haberse realizado en utilidad ajena. No obstante,
ambos aspectos de la infraccion del deber tienden a coin-
cidir en los casos subsumibles en este tipo?29. Para efec-
tos de este tipo, no resulta determinante si el autor se en-
contraba sujeto a instrucciones detalladas o si se le habia
conferido un espacio propio de decision230,

218. Frisch, Tatbestandsmafiges Verhalten, p. 113.
219. Asi Schiinemann, NStZ 2005, p. 474.

220. Cfr. en el ambito de los delitos de omisidon impropia Freund, Unterlassen, pp. 35, 125; sobre la accesoriedad de la punibi-
lidad de la administracion desleal respecto del derecho econémico H. Giinther, FS-Weber, p. 314; en este sentido correcto el LG Dis-
seldorf (NJW 2004; caso Mannesmann), p. 3276: «El otorgamiento de un bono de reconocimiento al acusado Dr. Esser no se con-
dice con la ley de sociedades anénimas, la que en vista de la accesoriedad del Derecho penal es determinante para la pregunta de
la infraccién de deber, en la medida que la punibilidad no es pensable sin una infraccion del deber juridico societal. En considera-
cion de la unidad del ordenamiento juridico, la presencia de una infraccion al derecho de sociedades anénimas constituye presu-
puesto necesario de la punibilidad. Lo que es permitido segun el derecho de sociedades anénimas, no puede ser administracion des-

leal punible».

221. Nelles, Untreue, p. 153 s.; cfr. Wegenast, Missbrauch, p. 62.

222. Nelles, ob. cit., p.154.

223. Asi Nelles, ob. cit., p. 521, respecto del tipo de abuso, y p. 527, respecto del tipo de quiebre de confianza.
224. Cfr. Lackner/Kiihl, § 266, N. 6; Schmid, WiStR § 31 N. 43; Maurach/Schroeder/Maiwald, BT § 45 Rn. 19.

225. Seier, HWSt-Untreue, N. 93.
226. Arzt/Weber, BT § 22 N. 31.

227. Kindhéduser, FS-Lampe, p. 718; Schmid, WiStR § 31 N. 48.

228. Nelles, Untreue, p. 521.

229. Asi p.ej. BGHSt. 47 (148), p. 149; BGH (NJW 2006; caso Kinowelt), p. 222.

230. Schonke/Schrdéder-Lenckner/Perron, § 266, N. 11.
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En el tipo de quiebre de confianza, la conducta tipica
radica precisamente en una infraccion del deber de tute-
la patrimonial, es decir, en que el obligado define otros
fines o no atiende los fines determinados por el titular
del patrimonio?31. Sin embargo, debe tenerse en cuenta
que el principio del riesgo permitido también rige para
este tipo, por lo que no hay infraccion del deber, si el au-
tor observa los parametros econdémicos del respectivo
ambito de actividad, si se mueve dentro del riesgo per-
mitido econdmicamente?32. Presupuesto basico de la pu-
nibilidad del tipo de quiebre de confianza es, por lo tan-
to, sobrepasar el riesgo permitido?33, lo que debe
juzgarse segun el baremo que resulta de las reglas pre-
penales?34. En tanto, para la determinacion del quiebre
de confianza resulta decisiva la pregunta de si la con-
ducta del autor, en el caso concreto, se realiza dentro de
un espacio propio de decisioén o no235. Mds bien, ha de
considerarse el criterio de la autonomia para determi-
nar la infraccion del deber solo en el marco del tipo de
quiebre de confianza?36. Autonomia supone la libertad
de poder tomar decisiones propias, por lo que ella no se
da cuando solo ha de ejecutarse lo prescrito237. La facul-
tad de rendir cuenta ofrece un importante indicio para la
constatacion de la autonomia2?38. En esta medida, las ac-
ciones en los casos de la administracion de cajas y dine-
ros estan excluidas del ambito del tipo de quiebre de
confianza, puesto que se trata de meras actividades
mecanicas, a pesar de que se deba llevar registro conta-
ble239. De este modo, el ejercicio de una determinada
autonomia en la modalidad del quiebre de confianza se
ubica en una posicion comparable, desde el punto de
vista del desvalor de accion, con el uso del poder de dis-
posicion en la relacion externa que tiene el autor en el
tipo de abuso?40,

3.c. La infraccidon grave del deber como negacion de la
vigencia normativa

La infraccion del deber en el sentido de una desviacion
de la conducta respecto del orden primario, no basta para
la punibilidad. La vulneracion de la norma de conducta
debe ser grave?4l. La exigencia de gravedad de la infrac-
cion de deber es desarrollada por el BGH en casos de ad-
ministracion desleal mediante otorgamiento de crédito242
y «sponsoring»243. En estos casos, el BGH contempla di-
ferentes criterios para determinar la gravedad de la in-
fraccion de deber, los cuales dependen del ambito en que
se realizo la accion.

En los casos de otorgamiento de créditos, el BGH men-
ciona como criterios p.¢j. la desatencion de los deberes de
informacion, la superacion de los limites de crédito o la no
contemplacion de los objetivos predeterminados244. Asi,
el BGH sefiala en relacion a la norma del § 18 de la Ley
de Créditos (KWGQG), que la lesion del deber de informa-
cion contemplado por la misma no implica por si misma
una infraccion del deber en el sentido del § 266 StGB. De-
be analizarse si se ha seguido en su conjunto el deber de
verificacion e informacion respecto de las relaciones pa-
trimoniales del solicitante del crédito, lo cual ocurre to-
davia cuando se sustituye el respectivo balance por otras
informaciones de igual peso245. Con ello el BGH estable-
ce claramente que no basta la mera contravencion de la
norma, sino que debe tratarse de una infraccion grave de
la misma para alcanzar el umbral de punibilidad exigido
por el § 266 StGB. Aqui no se tematiza todavia un pro-
blema de imputacion objetiva entre infraccion de deber y
perjuicio?46. En la medida que el antecedente exigido por
la norma se sustituye por otro de igual peso, se cumple
con el deber de informacién, de modo que se trata todavia
de un problema de desvalor de accion.

231. Nelles, Untreue, p. 527.

232. Glinther, FS-Weber, p. 314; en el ambito de los negocios riesgosos Hillenkamp, NStZ 1981, p. 167.
233. Cfr. Frisch, TatbestandsmaRiges Verhalten, pp. 39, 96; el mismo también ya en Vorsatz und Risiko, 1983, p. 138 ss.

234. Cfr. Frisch, TatbestandsmaRiges Verhalten, p. 92.

235. NK-Kindh&user, § 266, N. 63; cfr. Kohimann, JA 1980, p. 230, Otto, Struktur, p. 311 s., y Nelles, Untreue, p. 539; claro en

este sentido BGH (NJW 1991), p. 2574

236. Cfr. Schonke/Schroder-Lenckner/Perron, § 266, N. 23a; en este sentido también Schramm, Untreue, p. 45.
237. NK-Kindhéduser, § 266, N. 34; cfr. LK-Htibner, 10.% ed., § 266, N. 32.

238. NK-Kindhé&user, § 266, N. 52.

239. NK-Kindh&user, § 266, N. 51; Schénke/Schrdder -Lenckner/Perron, § 266, N. 23a; cfr. LK-Hibner, 10.2 ed., § 266, N. 32;
SK-Samson/Glinther, § 266, N. 29; otra opinion BGHSt. 13 (315), p. 318 s.; BGH (GA 1979), p. 144; BGH (NStZ 1996), p. 82; LK-

Schiinemann, 11.% ed., § 266, N. 85 s.
240. Schonke/Schrdéder-Lenckner/Perron, § 266, N. 23a.

241, Cfr. H. Giinther, FS-Weber, p. 314; Saliger, HRRS 2006, p. 19; Tiedemann, FS-Trondle, p. 319 ss.; el mismo, WiStR AT, N.
122 s.; R6nnau/Hohn, NStZ 2004, p. 118; Kubiciel, NStZ 2005, p. 358; LG Dusseldorf (NJW 2004; caso Mannesmann), p. 3280 ss.;

critico al respecto Schiinemann, NStZ 2005, p. 475.

242. BGHSt. 46 (30), p. 32 ss.; BGHS. 47 (148), p. 150 ss.

243. BGHSL. 47 (187), p. 197.
244, BGHSt. 46 (30), p. 34.

245. BGHSt. 46 (30), p. 32; asi también BGHSt. 47 (148), p. 150.

246. Asi Schiinemann, NStZ 2005, p. 475.
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En el caso de la administracion desleal en perjuicio de
la sociedad anénima, el BGH contempla criterios como
p-¢j. la falta de cercania con el objeto de la empresa, la
desproporcionalidad en atencion a la situaciéon patrimo-
nial, la falta de transparencia en los procesos internos y la
presencia de motivos inapropiados como la persecucion
de preferencias personales247. Contemplar como criterio
motivos inapropiados no significa necesariamente temati-
zar problemas de imputacion subjetiva. La presencia de
dichos motivos es mas bien indicio, de que la conducta no
se realizo en utilidad ajena. En cuanto a los otros criterios,
debe tenerse presente que algunos tratan aspectos mate-
riales mientras que otros solo un aspecto formal. La falta
de transparencia en procesos internos trata un aspecto pro-
cesal que, en principio, no es decisivo248. En cambio, la
falta de cercania con el objeto de la empresa y la despro-
porcionalidad en atencion a la situacion patrimonial son
aspectos materiales, los cuales sin embargo no estan libres
de problemas?4°. En todo caso, debe tratarse de normas
del orden primario que tiendan directamente a la protec-
cion del patrimonio?30. Sin embargo, no solo la determi-
nacion de los objetivos de la aplicacion del patrimonio
pertenece a la facultad del titular del patrimonio, sino tam-
bién la definicion del modo en que han de alcanzarse25!,
En consecuencia, tanto aspectos materiales como procesa-
les pueden ser relevantes al momento de determinar la
gravedad de la infraccion del deber.

Mientras tanto debe sefalarse que la sentencia del BGH
en el caso Mannesmann no implica un abandono de esta
exigencia252, Esta sentencia contiene una aclaracion en re-
lacién a la anterior jurisprudencia respecto del punto?33,
en el sentido de que la gravedad de la infraccion del deber
se vincula al deber bancario de informacion y verificacion
o a los deberes impuestos por el derecho societario, esto
es, a normas del orden primario254. Esta exigencia puede
ser transcrita dogmaticamente en términos de que solo una

infraccion grave del deber implica una contradiccion de la
norma de conducta en su significado como negacién de la
vigencia normativa. La aplicacion del orden normativo se-
cundario del Derecho penal en la forma del castigo de in-
fracciones a la norma de conducta, puede satisfacer las ne-
cesidades de proteccion de bienes, que nacen de la
contradiccion de la norma como acto ideal y plantean la
pregunta de la vigencia real de la norma en casos futuros.
Hay interés de proteccion de bienes juridicos frente a una
infraccion de la norma de conducta solo en la medida que
existe un peligro de un dafio real a la vigencia normativa,
que bajo circunstancias ha de contravenirse233. En el caso
de la administracion desleal, la conducta alcanza recién
el umbral de punibilidad, cuando ésta implica en su sig-
nificado una negacion de la vigencia normativa del § 266
StGB, esto es, cuando la accion importa una infraccion
grave del deber256,

IV. Abuso y quiebre de confianza como alternativas
de conducta tipica

A. El tipo de abuso
1. Fuentes del poder de representacion

De acuerdo al § 266 StGB son fuentes de la facultad de
disponer y obligar en el marco del tipo de abuso la ley, el en-
cargo de autoridad y el acto juridico?57. Al respecto, debe te-
nerse en cuenta que el poder de representacion proviene fre-
cuentemente de mas de una fuente. Por ejemplo, cuando la
ley contempla una facultad de disponer u obligar, pero ésta
se establece en virtud de un encargo de autoridad (p.ej. ad-
ministrador de la quiebra, albacea, etc.), o por fuerza de un
acto juridico (p.ej. el representante de una sociedad de res-
ponsabilidad limitada)258. En este contexto, resulta decisivo
no el acto que confiere el poder, sino el hecho de que el po-

247. BGHSt. 47 (187), p. 197 (caso sponsoring).

248. Rénnau/Hohn, NStZ 2004, p. 115; cfr. Kubiciel, NStZ 2005, pp. 356, 359 s.; Rénnau, NStZ 2006, p. 219; otra opinién Ran-
siek, ZStW 2004, p. 674, quien opina que si se observan las reglas procesales y la valoracion del riesgo se mueve dentro de lo sos-
tenible, no es abiertamente incorrecta, pues ha de aceptarse materialmente el resultado por la observancia del proceso; asi también

el mismo, NJW 2006, p. 814.

249. Rénnau/Hohn, NStZ 2004, p. 115 ss.; Saliger, HRRS 2006, p. 19 s.
250. H. Giinther, FS-Weber, p. 316; Ransiek, ZStW 2004, p. 672; cfr. Schiinemann, NStZ 2006, p. 198 s.; LG Bonn (NJW 2001;
caso Kohl), p. 1739; otra opinién Saliger, HRRS 2006, p. 22; Tribunal superior estadual (OLG) de Frankfurt a.M. (NJW 2004; caso

CDU/Hessen), p. 2030.
251. Nelles, Untreue, p. 522.
252. BGH (NJW 2006), p. 522 ss.
253. Esto es BGHSt. 47 (148) y BGHSt. 47 (187).

254. BGH (NJW 2006), p. 526: sélo que en el caso Mannesmann no se presenta una constelacién analoga a la de dichos ca-
sos anteriores, en los que la valoracion se movia dentro de un cierto ambito de discrecionalidad que no estaria igualmente abierto
en este caso, en el cual si habria una decision derechamente incorrecta; cfr. R6nnau, NStZ 2006, p. 220 y Ransiek, NJW 2006,

p. 814; cauteloso Schiinemann, NStZ 2006, p. 197 ss.
255. Freund, Unterlassen, p. 82.
256. Kubiciel, NStZ 2005, p. 357.

257. Maurach/Schroeder/Maiwald, BT § 45 N. 14, 16; Arzt/Weber, BT § 22 N. 16, 28.
258. Schmid, WiStR § 31 N. 14 s.; LK-Hiibner, 10.2 ed., § 266, N. 69; LK-Schiinemann, 11 ed., § 266, N. 49.
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der juridico adquiere su contenido especifico por la pres-
cripcidn legal?. En todo caso, debe tenerse presente que en
el tipo de abuso siempre se trata de fuentes juridicas, es de-
cir, este tipo presupone siempre una relacion juridica260. Por
ello, la relacion de confianza como tal no puede servir de ba-
se a la facultad de disponer y/o obligar261. Tampoco pueden
fundar tal facultad las normas juridico-civiles protectoras de
la buena fe262,

2. Abuso del poder de representacion

2.a. La facultad de disponer y obligar

La facultad de representacion consiste en el poder de
producir efectos juridicos para o contra el representado
mediante actos juridicos o de autoridad263. Este poder
juridico adquiere su sentido y objetivo de la relacion in-
terna que le sirve de fundamento, es decir, sin base en una
relacion interna el poder externo no es facultad264. Sin
perjuicio de ello, la facultad de representacion es inde-
pendiente de la relacion interna, en especial de su conte-
nido de deber, esto es, la accion infractora del fin y del de-
ber en la relacion interna no afecta la relacion externa con
el tercero265,

El poder de representacion se conforma de una facultad
de disponer y de obligar. Ejercer la facultad de disponer sig-
nifica modificar el patrimonio en su estado juridico (p.ej.
con la constitucion de una prenda), transferirlo (p.ej. me-
diante la cesion de un crédito) o alzarlo (p.ej. condonacion
de una deuda)266, Ejercer la facultad de obligar significa
cargar el patrimonio con una obligacion (p.ej. tomando un
crédito o reconociendo una deuda)267, De lo anterior se des-
prende como consecuencia negativa que el ejercicio de la

facultad de representacion no abarca influencias meramen-
te facticas en posiciones juridicas ajenas268,

2.b. Objetos patrimoniales ajenos como objeto de la
accion

Como se dijo anteriormente, objeto de la accion de ad-
ministracion desleal son los objetos patrimoniales, sobre
los cuales se ha conferido competencia de decision, en el
caso del tipo de abuso, la facultad de representacion. Es-
tos objetos patrimoniales deben ser ajenos para el autor.
La ajenidad se determina de acuerdo a reglas juridico ci-
viles o administrativas, las que no pueden ser esquivadas
mediante la construccion de un concepto «juridico penal»
de patrimonio, cuando la facultad de disposicion sobre el
mismo se rige segun dichas reglas269.

2.c. La conducta infractora del deber

Una conducta infractora del deber se presenta en el tipo de
abuso, cuando el autor sobrepasa los limites impuestos por
la relacion interna en ejercicio de la facultad de representa-
cion que se le ha conferido270. El ambito de comision del
abuso de la facultad se ubica entre lo posible y lo permitido
juridicamente, por lo que el tipo no puede realizarse fuera de
ese marco?71, En consecuencia, no hay abuso cuando el au-
tor obra sin facultad de representacion, p.ej. cuando actua
sin los otros representantes en los casos de representacion
conjunta, puesto que entonces se mueve fuera de lo posi-
ble juridicamente272. Tampoco hay abuso cuando lo posi-
ble y lo permitido juridicamente coinciden, pues entonces
el autor supera como sea los limites, p.ej. cuando tiene el
poder general para vender mercaderias sobre 1000€, pero
las enajena por 500€273, Por ltimo, la conducta no es in-

259. Labsch, Jura 1987, p. 413.
260. Nelles, Untreue, p. 148.

261. NK-Kindhé&user, § 266, N. 38; Kohlmann, JA 1980, p. 229.

262. NK-Kindhduser, § 266, N. 88; cfr. LK-Schinemann, 11.2 ed., § 266, N. 42; asi BGHSt. 5 (61), p. 62 s.
263. Schmid, WiStR § 31 N. 44; cfr. Nelles, Untreue, p. 513; criticos al respecto Wittig/Reinhart, NStZ 1996, p. 469.
264. Schmid, WiStR § 31 N. 45; LK-Hiibner, 10.2 ed., § 266, N. 63.

265. Schmid, WiStR § 31 N. 45.

266. Schmid, WiStR § 31 N. 11; cfr. Arzt/Weber, BT § 22 N. 12; NK-Kindh&user, § 266, N. 83; el mismo, BT Il, § 34 N. 9; Schon-
ke/Schréder-Lenckner/Perron, § 266, N. 2, 15; LK-Hdbner, ed., § 266, N. 66; LK-Schinemann, 11.2 ed., § 266, N. 46.

267. SK-Samson/Glinther, § 266, N. 7 s.; Wittig/Reinhart, NStZ 1996, p. 468.

268. SK-Samson/Glinther, § 266, N. 9; LK-Hiibner, 10.2 ed., § 266, N. 65; Lackner/Kiihl, § 266, N. 17; Schmid, WiStR § 31

N. 74; criticos al respecto Wittig/Reinhart, NStZ 1996, p. 469.

269. NK-Kindhé&user, § 266, N. 30; e/ mismo, BT Il, § 34 N. 8; cfr. Schénke/Schrdder-Lenckner/Perron, § 266, N. 6; LK-Schiine-
mann, 11.%2 ed., § 266, N. 47; Labsch, Jura 1987, p. 347; Schmid, WiStR § 31 N. 20.

270. Schmid, WiStR § 31 N. 46; cfr. Lackner/Kiihl, § 266, N. 6; Arzt/Weber, BT § 22 N. 31; Labsch, Untreue, p. 308 ss.; Mau-
rach/Schroeder/Maiwald, BT § 45 N. 19; asi RGSt. 68 (371), p. 373; BGHSt. 5 (61), p. 63; BGH (NJW 1984), p. 2540; BGHSt. 43

(293), p. 296.
271. LK-Hibner, 10.2 ed., § 266, N. 70.

272. Hiibner, ob. cit., N. 70; Schonke/Schrdder-Lenckner/Perron, § 266, N. 17; Arzt/Weber, BT § 22 N. 34; LK-Schiinemann,

11.2 ed., § 266, N. 50.

273. NK-Kindhéauser, § 266, N. 90; cfr. LK-Hiibner, 10.% ed., § 266, N.70; Arzt/Weber, BT § 22 N. 34; Schonke/Schrdder-Lenck-

ner/Perron, § 266, N. 17; otra opinion BGHSt. 13 (315), p. 316.
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fractora del deber, cuando el autor se mueve dentro de lo
permitido juridicamente, pues entonces usa su poder de un
modo autorizado?74.

Entre tanto solo puede ser abusada la facultad de repre-
sentacion con efectos exteriores275. De ahi que en caso de
colusién entre el autor y un tercero en perjuicio del repre-
sentado no hay abuso, pues entonces el poder de represen-
tacion es ejercido de un modo ineficaz276. Arzt califica es-
te aserto como erréneo, pues su consecuencia es dejar
fuera del tipo de administracion desleal el caso mas inten-
sivo de abuso, cuando formas atenuadas de colusion, p.e;j.
en caso de negligencia por parte del tercero, quedarian to-
davia dentro del ambito del tipo por la eficacia juridico ci-
vil de la relacion externa2?’. Arzt pretende redefinir el tipo
de abuso de tal manera que se vea el injusto no en el mal
uso de la facultad, sino en el abuso de la posicion del obli-
gado y se interprete la conducta prohibida en el sentido de
un delito de resultado (produccion de perjuicio), para asi
ademas permitir la realizacion del tipo de abuso mediante
omision278. En este sentido, se argumenta, invocando una
interpretacion «teleologico-razonable» de la ley, que tal
conducta es abuso en forma completamente independiente
de si se producen efectos juridico-civiles de alguna dispo-
sicion legal. Decisivo seria que la conducta se realice den-
tro de la competencia prevista, cuyo uso ilicito conduce a
un perjuicio patrimonial, que desde un punto de vista juri-
dico penal ha de ser calificado como un dafio patrimonial
actual?”. En contra de estos planteamientos se advierte
que mediante un alejamiento de los preceptos juridico-ci-
viles se perderian los claros contornos del tipo de abuso280.
Ademas, se indica que abuso es uso ilicito, por lo que que
un no uso no puede ser abuso, lo que justamente ocurre en
el caso de colusion. Pues entonces el autor obra sin facul-
tad externa, en la medida que no obliga juridicamente al
duefio del negocio?8!. Este planteamiento de Arzf conduce
auna determinacion juridico-penal autonoma del abuso, en

la que éste se redefine en términos generales como un per-
juicio antijuridico del patrimonio confiado?82. A pesar de
que pueda resultar obvio, debe sefnalarse ademas que el
abuso de la facultad y la provocacion antijuridica del per-
juicio configuran dos elementos distintos del tipo?83. Con
dicho planteamiento, el elemento legal del tipo «facultad»
se elimina, se identifica el elemento «abuso» con el ele-
mento del tipo adicional del perjuicio?$4. Por otra parte,
debe tenerse en cuenta que el tipo de quiebre de confianza
puede abarcar dicha constelacion, en la medida que no pre-
supone la eficacia juridica en la relacion externa285. Justa-
mente lo que caracteriza el tipo de quiebre de confianza es,
a falta de ejercicio juridico eficaz de la facultad, el uso ili-
cito de la propia posicion sobre patrimonio ajeno286.

No obstante, debe concederse que la eficacia juridica del
poder externo no es dependiente del Derecho civil. Se de-
termina segun las reglas que rigen el establecimiento de la
facultad y de la relacion interna, lo que bien puede ser pre-
ceptos juridico-administrativos como juridico civiles o co-
merciales287. Sin perjuicio de ello, la eficacia juridica de la
facultad debe distinguirse de la eficacia de la relacion que
le sirve de fundamento, pues la facultad es abstracta288, La
relacion interna sirve de parametro para determinar el abu-
so, pero ella misma no puede ser abusada, sino que solo la
facultad externa289. En este sentido, también debe determi-
narse bajo el baremo que se deduce de la relacion interna,
si el ejercicio eficaz de la facultad implica una lesion del
deber de tutela patrimonial. Para ser tal, el abuso debe con-
travenir los intereses patrimoniales de la victima, es decir,
debe conllevar una infraccion del deber entendida como
vulneracion del fin29, Por ultimo, debe tenerse en cuenta
que la infraccion del deber ha de juzgarse desde una pers-
pectiva ex ante, en la cual el perjuicio patrimonial debe de-
jarse fuera de consideracion291. Por lo tanto, es erroneo
deducir la ilicitud de la accién considerando el resultado
del negocio conocido ex post292.

274. LK-Hibner, 10.2 ed., § 266, N. 70; LK-Schiinemann, 11.2 ed., § 266, N. 50.
275. Schmid, WiStR § 31 N. 66; cfr. NK-Kindhduser, § 266, N. 82; Schonke/Schrdder-Lenckner/Perron, § 266, N. 4; BGHSt. 43

(293), p. 296.

276. NK-Kindhé&user, § 266, N. 90; Schonke/Schréder-Lenckner/Perron, § 266, N. 17.

277. Arzt, FS-Bruns, p. 368 ss.
278. Arzt, ob. cit., p. 378 s.

279. LK-Schiinemann, 11.2 ed., § 266, N. 30 s.; el mismo, NStZ 2006, p. 202 s.

280. NK-Kindhé&user, § 266, N. 82.

281. LK-Hiibner, 10.2 ed., § 266, N. 60; cfr. NK-Kindhé&user, § 266, N. 90.

282. NK-Kindhé&user, § 266, N. 82.
283. Cfr. LK-Hdibner, 10.2 ed., § 266, N. 61.
284. Labsch, Jura 1987, p. 414.

285. Cfr. NK-Kindhéduser, § 266, N. 82; SK-Samson/Glinther, § 266, N. 10; otra opinion Arzt, FS-Bruns, p. 374 s.

286. Cfr. Schonke/Schroder-Lenckner/Perron, § 266, N. 17.

287. LK-Hiibner, 10.2 ed., § 266, N. 63; LK-Schinemann, 11.2 ed., § 266, N. 39.

288. Labsch, Jura 1987, p. 412 nota 100; otra opinion LK-Hdibner, 10.2 ed., § 266, N. 63.
289. LK-Hibner, 10.2 ed., § 266, N. 60; cfr. Schmid, WiStR § 31 N. 66.

290. Nelles, Untreue, p. 521; Schénke/Schréder-Lenckner/Perron, § 266, N. 19a.

291. Seier, HWSt-Untreue, N. 184.
292. SK-Samson/Giinther, § 266, N. 21.
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b.4. Abuso de la facultad por omision

En la medida que la facultad sobre el patrimonio de
otro también puede ser ejercida por omision, puede en-
tonces también ser usada y abusada por esta via293. Ello
supone que se exprese en la omision una voluntad con-
tractual (Derecho civil) o de autoridad (Derecho adminis-
trativo) y que a través de ella se obligue a otro o se pro-
duzca en su patrimonio un cambio juridico, p.ej cuando
el silencio alcanza efecto juridico de acuerdo al codigo
civil2%4. Se trata de una conducta concluyente, por lo que
la mera inactividad no puede implicar un uso ilicito del
poder juridico. De ahi que dejar prescribir el cobro de un
crédito no puede implicar un abuso por omision293,

B. El tipo de quiebre de confianza

1. Fuentes del deber de cuidado patrimonial

La realizacion del tipo de quiebre de confianza no supo-
ne, a diferencia del tipo de abuso, un ejercicio juridicamen-
te eficaz de la facultad de representacion296. Alli radica la di-
ferencia fundamental respecto del tipo de abuso. Como se
mostro, el deber de tutela patrimonial constituye un elemen-
to comun para ambas modalidades, el que, ademas, tiene el
mismo contenido. Solo que en el &mbito del tipo de quiebre
de confianza este deber de tutela patrimonial puede resultar,
ademas de la ley, el acto juridico o de un encargo de autori-
dad, también de una relacién de confianza, lo que constitu-
ye la segunda diferencia respecto del tipo de abuso?97. La re-
lacion de confianza no es puramente factica, pues tiene la
propiedad de poder fundamentar un deber juridico. Esta re-
lacion legitima para el cuidado de intereses patrimoniales
ajenos, en la medida que establece el deber para ello298.

En la medida que el deber de tutela patrimonial se en-
tiende como una posiciéon de garante, la relacion de con-
fianza puede ser caracterizada como la asuncion factica de
una funcidn de proteccién2%. En este sentido, la relacion
de confianza como fuente abarca en primer término rela-
ciones juridico civiles o administrativas deficitarias300. Se
trata de la situacion en que se fundamenta el deber de cui-
dado patrimonial, a pesar de que la relacion interna que
debia servirle de fundamento no se establecio juridicamen-
te. Es el caso en que se pretende establecer una relacion re-
gulada juridicamente, sin haberse cumplido con todas sus
condiciones de eficacia30l. A pesar de que la relacion pre-
tendida es juridicamente defectuosa, se ejecuta regular-
mente en su conjunto392, Como ejemplo sirve el caso del
nombramiento de un director de una sociedad anénima en
una sesion del organo fiscalizador que ha tenido lugar con
infraccion de las prescripciones que la regulan393. Ello su-
pone un nombramiento, aun juridicamente defectuoso, por
lo que la figura del 6rgano puramente factico no puede
subsumirse en el caso de la relacion de confianza304.

El segundo caso abarcado por la relacion de confianza
es la continuacion de una relacion juridica extinguida. Es-
te se explica, porque el deber de cuidado patrimonial con-
cluye normalmente con el término de la relacion juridica
que le sirve de fundamento305. Sin embargo, la relacion
juridica no se extingue como tal, cuando otras normas le-
gales la regulan, p.ej. en el caso de la continuacion de la
tutela306. También ciertos deberes como la obligacion de
restitucion o prohibiciones de competencia después del
contrato, son parte todavia de una relacion juridica efecti-
va, sin perjuicio de que no alcanzan la calidad de un deber
de tutela patrimonial307. La relaciéon de confianza como

293. LK-Hiibner, 10.2 ed., § 266, N. 72; Schonke/Schréder-Lenckner/Perron, § 266, N. 16.
294. NK-Kindhé&user, § 266, N. 91; en conclusion asi también Glintge, wistra 1996, p. 89; Wittig/Reinhart, NStZ 1996, p. 469,

nota 36.

295. LK-Hiibner, 10.2 ed., § 266, N. 72; Schonke/Schrdder-Lenckner/Perron, § 266, N. 16; otra opiniéon LK-Schinemann, 11.2

ed., § 266, N. 54.
296. Maurach/Schroeder/Maiwald, BT § 45 N. 24.
297. Maurach/Schroeder/Maiwald, BT § 45 N. 26
298. LK-Hibner, 10.2 ed., § 266, N. 75.

299. NK-Kindhé&user, § 266, N. 38; el mismo, FS-Lampe, p. 718 s.
300. NK-Kindhéuser, § 266, N. 38; el mismo, FS-Lampe, p. 719; en la medida que dichas relaciones no sean desaprobadas por
el ordenamiento juridico, pues el Derecho penal no puede proteger aquello que el Derecho desaprueba: SK-Samson/Giinther, § 266,

N. 36; al respecto ya RGSt. 70 (7), p. 9 s.

301. Keuffel-Hospach, Die Grenzen der Strafbarkeit wegen Untreue (§ 266 StGB) aufgrund eines (tatséchlichen) Treueverhalt-

nisses, 1997, p. 116.
302. Keuffel-Hospach, Grenzen, p. 117.

303. NK-Kindhéuser, § 266, N. 38; el mismo, FS-Lampe, S. 719; Seier, HWSt-Untreue, N. 132; Schmid, WiStR § 31 N. 100;

cfr. BGHS. 6 (314), p. 315 s.

304. Keuffel-Hospach, Grenzen, p. 137 ss., invocando la norma del § 14 parr. 3 StGB; otra opinion Schmid, § 31 N. 100, para
quien es decisivo no el nombramiento nulo o impugnable, sino la posicion factica y actividad p.ej. como gerente del negocio; Seier,
HWSt-Untreue, N. 138, 255 ss., invocando el § 14 parr. 2 N. 1 StGB; sobre esta figura BGHSt. 8 (149), p. 150.

305. LK-Hiibner, 10.2 ed., § 266, N. 77; NK-Kindhauser, § 266, N. 39; Schonke/Schrdder-Lenckner/Perron, § 266, N. 34.

306. Keuffel-Hospach, Grenzen, p. 91 s.

307. Keuffel-Hospach, Grenzen, p. 91; cfr. LK-Hiibner, 10.2 ed., § 266, N. 77; NK-Kindhéuser, § 266, N. 39; Schonke/Schréder-
Lenckner/Perron, § 266, N. 34; BGH (NJW 2001), p. 2105; BGH (NStZ 2002), p. 649.
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fuente del deber solo recibe aplicacion, cuando tanto la re-
lacion juridica original como también su continuacion ba-
sada en una ficcion legal se han extinguido. Por ejemplo,
el antiguo curador, que a pesar del término de su cargo
contintia realizando los negocios que ya no le competen, o
el caso del que después del término de su poder general
o de su encargo contintia cumpliendo las tareas corres-
pondientes308,

Por ultimo, debe tenerse en cuenta que el acto juridico ci-
vil 0 administrativo como tal no fundamenta al deber de tu-
tela patrimonial, sino que recién cuando se entra factica-
mente en el ambito de dominio3%9. La asuncion factica de
una funcion de proteccion es por cierto necesaria, pero co-
mo tal no puede fundamentar un deber de cuidado patrimo-
nial, si falta por completo un punto de referencia juridi-
¢0310, Por ello, relaciones ético-personales como la amistad
o la familia, que no estan reguladas por ley en relacion al
patrimonio, no pueden fundamentar la posiciéon de tutela
patrimonial en base a una relacion de confianza3!l.

2. La conducta infractora del deber

2.a. El deber de cuidado patrimonial

El deber de cuidar intereses patrimoniales ajenos con-
siste en ocuparse de asuntos patrimoniales ajenos312, Este
deber comprende la persecucion de objetivos econdomicos
del duefio del negocio, p.ej. mediante la correspondiente
administracion y aplicacion del patrimonio, y esta dirigi-
do generalmente a un aumento del patrimonio3!3. Segin
ello, los intereses patrimoniales deben ser ajenos para el
autor, lo cual se determina segun reglas juridico civiles o
administrativas314.

De dicha posicion deben distinguirse las meras obliga-
ciones de deudor313, lo cual alcanza especial significado pa-
ra el tipo de quiebre de confianza. Ademas, las normas que
sirven de fundamento al deber de cuidado patrimonial de-
ben tener como objetivo primario ¢ inmediato la proteccion
del patrimonio316. Estas normas configuran una posicion de
dominio sobre el patrimonio ajeno, en la cual se encuentra
el autor317. Justamente tener esta posicion de poder respec-
to del patrimonio ajeno, es presupuesto de la comision de
administracion desleal mediante quiebre de confianza318.

2.b. Infraccién del deber de cuidado patrimonial

Infringir el deber de cuidado patrimonial solo es pensa-
ble a través de una accion, por lo que esta modalidad de la
administracion desleal presupone una accion como ele-
mento del tipo no descrito3!9. Esta accion solo puede in-
fringir el deber, en la medida que exista una conexion en-
tre la posicion de poder y la conducta, esto es, la posicion
ha posibilitado o facilitado al autor la conducta dafiina320,
Esta conexion no se da, p.ej., cuando el miembro del di-
rectorio de una cadena de supermercados entra en la noche
en una filial y se lleva un par de botellas de vino32!. Tam-
poco cuando p.ej. el administrador de una sociedad de res-
ponsabilidad limitada, después de declarada la quiebra y
traspasado el derecho de administracion sobre el patrimo-
nio de la sociedad al sindico, sustrae cosas que pertenecen
a la masa de bienes322. En todo caso, dicha conexion entre
posicion de poder y conducta no necesariamente falta,
cuando la produccion del perjuicio patrimonial también
hubiese podido ser cometida por terceros sin deber de tu-
tela patrimonial323. No obstante, esta circunstancia bien
puede servir como indicio en esa direccion324.

308. Keuffel-Hospach, Grenzen, p. 93; cfr. NK-Kindhduser, § 266, N. 30; Seier, HWSt-Untreue, N. 133; BGHSt. 8 (149), p. 149 ss.

309. LK-Schiinemann, 11.% ed., § 266, N. 60.
310. Keuffel-Hospach, Grenzen, pp. 131, 166, 172 s.

311. Keuffel-Hospach, Grenzen, p. 174; Schdnke/Schréder-Lenckner/Perron, § 266, N. 30; desde ya no en base a a la mera in-

jerencia: Maurach/Schroeder/Maiwald, BT § 45 N. 27.

312. Schénke/Schréder-Lenckner/Perron, § 266, N. 23; LK-Schinemann, 11.2 ed., § 266, N. 71.
313. Schonke/Schrdder-Lenckner/Perron, § 266, N. 23a; cfr. Seier, HWSt-Untreue, N. 143; Arzt/Weber, BT § 22 N. 60.

314. LK-Schiinemann, 11.2 ed., § 266, N. 70.

315. Seier, HWSt-Untreue, N. 155; LG Dusseldorf (NJW 2004; caso Mannesmann), p. 3281.

316. Giinther, FS-Weber, p. 316; Ransiek, ZStW 2004, p. 672; cfr. Schiinemann, NStZ 2006, p. 198 s.; LG Bonn (NJW 2001; ca-
so Kohl), p. 1739; otra opinién Saliger, HRRS 2006, p. 22; OLG Frankfurt a.M. (NJW 2004; caso CDU/Hessen), p. 2030.

317. Cfr. LK-Schiinemann, 11.2 ed., § 266, N. 58, quien sostiene incluso que el deber de cuidado seria una mera consecuencia

de dicho dominio; Sax, JZ 1977, p. 666 s.; BGH (NStZ 2002), p. 649.

318. Burkhardt, NJW 1973, p. 2190.
319. Nelles, Untreue, p. 529 s.

320. Burkhardt, NJW 1973, p. 2191; asi también RGSt. 28 (155), p. 156; RGSt. 32 (26), p. 28; RGSt. 61 (228), p. 230; cfr. LG
Dusseldorf (NJW 2004; caso Mannesmann), p. 3281; NK-Kindhé&user, § 266, N. 62; Kohimann, JA 1980, p. 233.

321. Saliger, HRRS 20086, p. 18.

322. BGH (NJW 1992), p. 250 s.; Schonke/Schroder-Lenckner/Perron, § 266, N. 23.
323. NK-Kindhéuser, § 266, N. 62; LK-Hiibner, 10.2 ed., § 266, N. 82; LK-Schiinemann, 11.2 ed., § 266, N. 90; Saliger, HRRS

2008, p. 18.
324. Burkhardt, NJW 1973, p. 2191.
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Lo determinante es que la accion se dirija contra el de-
ber de tutela, es decir, cuando el autor tiende a objetivos
distintos de los fijados al conceder la posicion de domi-
nio325, O dicho de otra manera, cuando la lesion concre-
ta del deber implica un ejercicio significativo de la posi-
cion de poder conferida autonomamente al autor326. De
esta manera, se configura un criterio diferenciador que
no opera restringiendo el circulo posible de autores, sino
que a nivel de la accion, imponiendo la condicion califi-
cada de que, a través de ella, se haga un tal uso de la po-
sicion conferida, que implique una contravencion del de-
ber327. El autor debio haber realizado la accion no solo
con oportunidad de la tutela patrimonial, sino como tu-
tor patrimonial328. Por Gltimo, el autor debe lesionar el
deber de tal manera que suponga un ejercicio de cierta
autonomia329. Meras actividades mecénicas o predeter-
minadas en detalle, como las del cajero o vendedor, se
encuentran excluidas330.

2.c. Quiebre de confianza mediante omision

Existe consenso sobre la posibilidad de comision del
tipo de quiebre de confianza mediante omisién331. En
la medida que el tipo de abuso presupone un ejercicio
juridicamente eficaz del poder de representacion y, por
ende, solo puede ser cometido por omisién cuando la
fuente respectiva —ley, acto juridico o encargo de au-
toridad— adscribe al no-hacer un efecto juridico, el ti-
po de quiebre de confianza se presenta como espacio
natural para la comisién de administracion desleal por
omision. Para ello es necesario que la omisién implique
una no-ejecucion de la tutela patrimonial, lo que presu-
pone una conexidn entre omisidon y posicién de po-
der332, p.ej., cuando el tutor patrimonial deja prescribir
un crédito333. Pero dicha conexion no se da, p.ej., cuan-
do el jefe de la filial de una empresa no interviene con-
tra las apropiaciones indebidas de empleados de la filial
principal334.

C. Conclusion: la conducta tipica de administracion
desleal

La administracion desleal no se comprende solo como
un abuso de la posicion de poder en perjuicio del patri-
monio ajeno335. Decisivo es mas bien que la accion signi-
fique una lesion del deber de tutela patrimonial. Ello vale
tanto para el tipo de abuso como para el de quiebre de
confianza.

El tipo de abuso se caracteriza por un ejercicio juridica-
mente eficaz de una facultad de representacion que con-
traviene los intereses patrimoniales ajenos. La tipicidad de
la conducta surge en esta modalidad del conflicto entre la
relacion externa y la relacion interna. La relacion interna
que se constituye por el respectivo fundamento juridico —
ley, encargo de autoridad o acto juridico— sirve de pris-
ma bajo el cual se puede determinar, si el ejercicio juridi-
camente eficaz de la facultad de representacion implica
una infraccion del deber o no. La relacion interna y el de-
ber de tutela patrimonial que resulta de ésta, configuran la
norma de conducta, cuya contravencion es la primera con-
dicion de punibilidad por administracion desleal. Para de-
terminar esa norma de conducta, deben considerarse las
normativas pre-penales336, es decir, el fundamento juridi-
co respectivo. Estas normativas pre-penales también son
decisivas cuando en el analisis de un caso se llega a la
conclusion de que las reglas del orden primario son erra-
das o insuficientes. La conclusion de que en estos casos el
orden secundario no ofrece proteccion de bienes juridicos
por falta de contravencion de la accion respecto del orden
primario y la valoracion de este resultado como insatis-
factorio, no autorizan simplemente a prescindir del orden
primario y configurar una conducta tipica a partir del de-
recho secundario que es el Derecho penal. Dicha conclu-
sion solo puede ser motivo para cambiar el orden primario
especial de tal manera que determinados comportamien-
tos sean abarcables como desviaciones del orden prima-
rio. Solo es posible argumentar directamente desde el
orden secundario del derecho penal y de sus normas de
conducta generales alli donde faltan 6rdenes primarios

325. LK-Schiinemann, 11.2 ed., § 266, N. 94; asi también Nelles, Untreue, p. 527.

326. Saliger, HRRS 2006, p. 18.
327. Burkhardt, NJW 1973, p. 2191.
328. Saliger, HRRS 2006, p. 18.

329. Cfr. Schénke/Schroder-Lenckner/Perron, § 266, N. 23a; NK-Kindhéduser, § 266, N. 63; BGH (NJW 1991), p. 2574.
330. Cfr. Schonke/Schréder-Lenckner/Perron, § 266, N. 23a; SK-Samson/Glinther, § 266, N. 29; Otto, Struktur, p. 311 s.; BGH

(NStZ 1996), p. 82.

331. Lackner/Kiihl, § 266, N. 2; NK-Kindh&user, § 266, N. 64; Maurach/Schroeder/Maiwald, BT § 45 N. 37; Seier, HWSt-Untreue,
N. 74; Schonke/Schroder-Lenckner/Perron, § 266, N. 35; Giintge, wistra 1996, p. 88; Herzberg, Unterlassung, p. 52 s.; Arzt/Weber,
BT § 22 N. 41 s., pero segun estos ultimos autores se trata de un delito de omision propia; asi también Haft, BT, p. 132; Kohimann,

JA 1980, p. 233; SK-Samson/Glinther, § 266, N. 38.

332. Schonke/Schréder-Lenckner/Perron, § 266, N. 35a s.

333. Asi en conclusién BGH (JR 1983), p. 515 s.
334. Schonke/Schréder-Lenckner/Perron, § 266, N. 35a.

335. Otra opinién Schiinemann, NStZ 2005, p. 475; Sax, JZ 1977, p. 667.
336. Sobre las limitaciones del riesgo pre-penales Frisch, TatbestandsmaRiges Verhalten, p. 91 ss.
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con contenidos equivalentes337. En la medida que el tipo
de abuso presupone siempre un fundamento juridico, esta
situacion solo puede presentarse en casos muy excepcio-
nales, por lo que la accion, para ser tipica, debe significar
una contravencion de la norma de conducta que resulta del
respectivo fundamento juridico.

El tipo de quiebre de confianza se caracteriza por un
uso de la posicion de poder que contraviene el deber de
cuidado de intereses patrimoniales ajenos. A diferencia
del tipo de abuso, en esta modalidad no hay un ejercicio
juridicamente eficaz de una facultad de representacion, si-
no solo una accion que lesiona la posicion de deber. La in-
fraccion del deber se determina seglin el baremo que re-
sulta de la relacion interna, para lo cual también deben
contemplarse las normativas pre-penales. Esto vale inclu-
so para el quiebre de confianza por lesién del deber de
cuidado patrimonial basado en una relacion de confianza,
en la medida que en este caso por lo menos ha de presu-
ponerse un punto de referencia juridico, por lo que han de
observarse eventualmente normativas pre-juridicas338. En
consecuencia, puede arribarse a la conclusion de que un
quiebre de confianza puramente fdctico, que se ubique
mas alla de toda norma, no existe. Administracion desle-
al es siempre una conducta infractora del deber, esto es,
una accion que ha contravenido una norma de conducta.

Finalmente, debe tenerse en cuenta gue, solo puede uti-
lizarse una perspectiva ex ante para la valoracion de la
infraccion del deber tanto en el tipo de abuso como en el
de quiebre de confianza. Pues solo la produccion de un
peligro conocible al momento de realizacion de la accion,
puede ser objeto de una norma de conducta339. Aqui inte-
resa obviamente solo una evitabilidad planificada: la ob-
servancia de la regla debe mostrarse como un medio ap-
to desde una perspectiva ex ante, para lograr una
reduccidn al riesgo basico tolerado; no es suficiente, que
desde una perspectiva ex post se constate que la obser-
vancia de una determinada regla hubiere evitado casual-
mente el resultado340.

V. Perjuicio patrimonial mediante administracién
desleal

A. El concepto de perjuicio

El concepto de perjuicio en el sentido del § 266 StGB es
idéntico con el de dafio en el tipo de estafa (§ 263
StGB)341. Hillenkamp, por el contrario, es de opinion que
en el tipo de administracién desleal se protege en mayor
medida la libertad de disposicion en comparacion con la
estafa. Pues en la administracion desleal la victima se en-
cuentra frente al poder de disposicion del autor menos pro-
tegida en su libertad que en la estafa y por ello las condi-
ciones impuestas en la relacion interna deben codeterminar
en mayor medida el concepto de dafio342. Pero la conce-
sion del poder de disposicion al autor es justamente lo que
define la estructura de la administracion desleal en con-
traste con la estafa343. La modalidad especial de ataque,
que precisamente caracteriza el injusto de administracion
desleal, no puede cambiar en nada ni el bien juridico pro-
tegido —el patrimonio— ni el concepto de perjuicio.

Respecto del concepto de perjuicio, existen fundamen-
talmente el concepto econémico de dafio, por un lado, y la
teoria de la frustracion del fin, por el otro.

B. La discusion sobre el concepto de perjuicio
1. El concepto economico de perjuicio

1.a. El perjuicio como problema de compensacion

El perjuicio patrimonial se determina mediante una com-
paracion del patrimonio en su conjunto antes y después de la
accion infractora del deber344. De acuerdo con ello, existe
perjuicio cuando el patrimonio después de la accion tiene un
menor valor que antes de la misma345. En cambio, no hay
perjuicio cuando la accién misma provoca al mismo tiempo
un aumento del patrimonio que compensa la pérdida346.
P.ej., cuando mediante el pago se libera el patrimonio de una

337. Frisch, ob. cit., p. 113 s.

338. Sobre las regulaciones pre-juridicas Frisch, ob. cit., p. 103 ss.

339. Frisch, ob. cit., pp. 41, 71 s.
340. Frisch, ob. cit., p. 96.

341. Arzt/Weber, BT § 22 N. 1, 75; Maurach/Schroeder/Maiwald, BT § 45 N. 2, 41; Haft, BT p. 133; Seier, HWSt-Untreue, N. 161;
SK-Samson/Giinther, § 266, N. 41; Schénke/Schrdder-Lenckner/Perron, § 266, N. 39; Tiedemann, FS-Weber, p. 327; Bockelmann,
BT p. 145 s.; Hefendehl, Vermdgensgefahrdung, p. 88; asi también BGHSt. 43 (293), p. 297; BGH (NStZ 1999), p. 354; basicamen-
te idéntico segun NK-Kindhéuser, § 266, N. 94; el mismo, BT I, § 34 N. 42; Gerhold, Zweckverfehlung und Vermdgensschaden, 1988,

p. 33; con dudas Weber, FS- Dreher, p. 560.
342. Hillenkamp, NStZ 1981, p. 166.
343. Hefendehl, Vermdgensgeféhrdung, p. 87.

344. BGH (NJW 1975; caso Bundesliga), p. 1235; BGH (NStZ 1986), p. 456; BGHSt. 43 (293), p. 298; BGH (NStZ 1999), p. 354;
BGH (NStZ 2002), p. 649; BGH (NStZ 2004), p. 206; Schonke/Schréder-Lenckner/Perron, § 266, N. 40; Lackner/Kiihl, § 266, N. 17.
345. RGSt. 16 (1), p. 5, en relacién al tipo de estafa; BGH (NStZ 1986), p. 456; BGH (NStZ 1999), p. 354; LK-Hdibner, 10.2 ed.,

§ 266, N. 90; LK-Schiinemann, 11.% ed., § 266, N. 136.

346. BGH (NStZ 2004), p. 206; asi también BGH (NStZ 1999), p. 354; Schonke/Schréder-Lenckner/Perron, § 266, N. 41; Kohl-
mann, JA 1980, p. 232; al respecto LK-Hiibner, 10.2 ed., § 266, N. 92; LK-Schiinemann, 11.2 ed., § 266, N. 138.
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deuda por el mismo monto347. Para determinar un aumento
del patrimonio capaz de compensar la pérdida, deben apli-
carse los principios de valoracion singular e inmediatez348.
El principio de valoracion singular sefiala que solo puede te-
nerse en cuenta la accion del tipo y no otra juridicamente
autonoma349. Ademas, es necesario, de acuerdo con el prin-
cipio de inmediatez, que el aumento del patrimonio resulte
directamente de la accion350. Una excepcidn al principio de
valoracion singular es la accion que, considerada aislada-
mente, conlleva una pérdida, pero que pertenece a un plan
tnico econdmico en el que configura una etapa hacia la ga-
nancia buscada, p.ej., la inversién en métodos de produccion
de una empresa33l. Sin embargo, se trata de una excepcion
aparente, pues tratandose de un plan econdmicamente razo-
nable no existe previamente infraccion del deber. No hay en
ese caso un sobrepasar lo permitido dentro de lo posible juri-
dicamente ni tampoco una lesion del deber de tutela patri-
monial. Entre tanto, las acciones restitutorias e indemnizato-
rias de la victima contra el autor por la accion infractora del
deber, no son capaces de compensar la pérdida, pues supo-
nen la realizacion de una accion distinta (principio de valo-
racion singular) y sus efectos son mediatos (principio de in-
mediatez)352. En cambio, el perjuicio se compensa cuando
el autor pone a disposicion medios propios o garantias in-
mediatamente realizables frente a la aplicacion ilicita de di-
neros, pues en ese caso ni siquiera se presenta la hipotesis de
un aprovechamiento de objetos patrimoniales, salvo en un
secundo econdomicamente irrelevante, de modo que el patri-
monio no se ve afectado333.

En contra del principio de compensacion, Kindhduser po-
ne el caso del curador que, en incumplimiento de la obliga-
cion impuesta por el § 1806 BGB, no deposita el dinero del
pupilo. Siguiendo dicho principio, en este caso no habria
perjuicio, pues el estado del patrimonio antes y después de
la omision infractora del deber se ha mantenido igual354. Por
cierto, el pupilo no tiene una pretension por los intereses

frente al instituto crediticio, pero si tiene una pretension va-
lorada patrimonialmente frente al curador, de colocar su di-
nero a interés, la que como tal es parte de su patrimonio355.
Con ello surge la pregunta, de si en ese caso no existe mas
bien una expectativa valorizada patrimonialmente, cuya
frustracion conduce a un perjuicio. Lenckner/Perron ven alli
una tal expectativa, cuya frustracion conduce entonces a una
disminucioén comprobable del patrimonio356.

1.b. La determinacion individual del perjuicio

Conforme a la determinacion individual del dafio, pue-
de haber perjuicio a pesar de la igualdad de valor entre
prestacion y contraprestacion, cuando ésta es inutil bajo el
parametro de los fines del patrimonio fijados por la victi-
ma3>57. Esta perspectiva individual del perjuicio patrimo-
nial resulta de la circunstancia, que no todos los objetos
tienen el mismo valor patrimonial para todos, pues no son
igualmente utilizables por todos. Por ello, el perjuicio de-
be determinarse en atencion del caso concreto, conside-
rando las relaciones patrimoniales individuales de la vic-
tima. Segun el RG se trata aqui todavia de una perspectiva
econdmica, pues la inutilidad de una cosa representa un
valor economico menor para los fines del patrimonio per-
seguidos por el individuo338. Para determinar el valor de
una cosa para la victima, deben entonces considerarse los
fines del patrimonio y no su voluntariedad, por lo que no
hay perjuicio, cuando la cosa no puede usarse para el fin
pensado al momento de su obtencion, pero si para otro
fin aceptado por la victima. Lo decisivo es, si la victima
puede usar la cosa considerando los fines de su patrimo-
nio339, Con ello, se trata todavia de aclarar, si el objeto
equivale economicamente a la contraprestacion360. Esto
no ocurre, p.ej., en el caso de gastos de representacion
exagerados e innecesarios efectuados por el administrador
de una sociedad de responsabilidad limitada36!l.

347. BGH (NStZ 2004), p. 206.
348. Saliger, HRRS 2006, p. 20 s.

349. BGH (NStZ 1986), p. 456; BGH (NStZ 1999), p. 354; Schonke/Schroder-Lenckner/Perron, § 266, N. 41.
350. BGH (NJW 1975; caso Bundesliga), p. 1235 s.; BGH (NStZ 1986), p. 456; BGH (NStZ 1999), p. 354; BGH (NStZ 2002),

p. 649; NK-Kindhéuser, § 266, N. 107.

351. Schonke/Schréder-Lenckner/Perron, § 266, N. 41; Saliger, HRRS 2006, p. 21; al respecto LK-Hdibner, 10.2 ed., § 266,
N. 91; LK-Schiinemann, 11.2 ed., § 266, N. 137; p.ej., BGHSt. 47 (148), p. 153 s.; claro al respecto BGH (NStZ 2002), p. 649.

352. Schonke/Schréder-Lenckner/Perron, § 266, N. 42; NK-Kindhduser, § 266, N. 107; Ransiek, ZStW 2004, p. 665.

353. Hefendehl, Vermdgensgefahrdung, p. 287; en conclusién asi Bockelmann, BT, p. 146; Kindhduser, BT 1l, § 34 N. 44; LK-
Schiinemann, 11. Aufl., § 266, N. 139; Ransiek, ZStW 2004, p. 669; bajo determinadas circunstancias en el caso del otorgamiento
de un crédito BGH (NStZ 1999), p. 354; BGH (NStZ 2004), p. 206; otra opinién Schonke/Schrdder-Lenckner/Perron, § 266, N. 42;

Seier, HWSt-Untreue, N. 169 s.; Haas, Die Untreue, p. 102.

354. NK-Kindhéuser, § 266, N. 97; sobre ello también Labsch, Untreue, p. 322.

355. NK-Kindhéuser, § 266, N. 97.

356. Schonke/Schréder-Lenckner/Perron, § 266, N. 46; cfr. BGHSt. 43 (293), p. 297.
357. RGSt. 16 (1), p. 6 s.; BGHSt. 16 (321), p. 326; al respecto Berger, Schutz, p. 75; Haft, BT, p. 133; Nelles, Untreue, p. 345 s.

358. RGSt. 16 (1), p. 7; cfr. Ransiek, ZStW 2004, p. 649 s.
359. RGSt. 16 (1), p. 9; estricto BGH (NStZ-RR 2001), p. 42.

360. BGHSt. 16 (321), p. 325.
361. Schonke/Schrdéder-Lenckner/Perron, § 266, N. 43.
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Fuera de la inutilidad de la contraprestacion, el BGH ve
ademas un perjuicio en el caso del dafio patrimonial for-
zado, esto es, cuando la victima por la obligacion asumi-
da como consecuencia del negocio se ve forzada a medi-
das perjudiciales del patrimonio, como p.ej. tomar un
crédito con altos intereses o vender cosas valiosas a pre-
cios bajos362, Por Gltimo, hay un perjuicio en el caso de
afixiamiento, esto es, cuando el compromiso adquirido
por el contrato celebrado produce un déficit que provoca
un peligro a la situaciéon econdmica de la victima, que le
hace imposible, p.ej., cumplir obligaciones de pago. O
que restringe de tal manera su libertad de disposicion, que
se le priva de los medios imprescindibles para la manu-
tencion de su desenvolvimiento econémico y vital363.

1.c. Peligro al patrimonio equivalente al dafio

La consideracion del peligro al patrimonio equivalente
al dafio resulta de la circunstancia que, en la vida econo-
mica, no se valora solo la pérdida sustancial efectiva364.
No obstante, solo un peligro concreto al patrimonio puede
ser equivalente al dafio365, Un peligro abstracto para el pa-
trimonio no es suficiente3%¢. El peligro para el patrimonio
es concreto, cuando se puede convertir inmediatamente en
una pérdida efectiva de bienes367. Dicho de otro modo, el
peligro es concreto, cuando el amenazado no tiene mas
posibilidades efectivas de evitar la pérdida definitiva de
bienes368. Entonces, aqui también tiene aplicacion el prin-
cipio de inmediatez. No hay inmediatez, cuando el inicio
del perjuicio patrimonial depende todavia de la conducta
de un tercero, de la victima o del autor mismo3%%. En con-
secuencia, no hay peligro concreto en el caso de la mera
existencia juridica de una pretension370 o de una sancion
posible contra el titular del patrimonio37!. Tampoco hay
tal peligro, cuando la pretension hecha valer en contra de
uno puede ser anulada mediante el ejercicio de un derecho
de restitucion372,

1.d. Conexion de imputacidén

Segun el tenor literal del § 266 StGB, el perjuicio debe ha-
berse producido mediante el abuso o la lesion del deber. De
esta manera, se exige una conexion de imputacion entre la
infraccion del deber y el perjuicio. Esto implica, en primer
término, que la infraccion del deber tiene que ser causa del
perjuicio patrimonial, lo cual no ocurre, cuando el dafio
resulta exclusivamente de otras causas’73. Esta exigencia
implica ademas, que el perjuicio debid haberse producido
precisamente mediante la infraccion del deber. Por tanto,
falta una conexion de imputacion, cuando el perjuicio igual-
mente se hubiese producido en el caso hipotético de una
alternativa de conducta de acuerdo a derecho, o dicho de
otro modo, cuando la disminucién del patrimonio con alta
probabilidad no se habria compensado en caso de una con-
ducta de acuerdo a deber374. Resulta dudoso, si esta cone-
xi6n de imputacion también es exigible en el caso de un pe-
ligro concreto para el patrimonio, pues justamente en tal
caso no hay una realizacion del riesgo provocado. Sin em-
bargo, el BGH exige, en el caso de un otorgamiento de cré-
dito, que el perjuicio en la forma de un peligro para el patri-
monio con la celebracién del contrato o la concesion del
préstamo pueda reconducirse a la infraccion del deber375.

Adicionalmente, seria exigible una conexion con el fin
de proteccion en el sentido de que la norma de conducta
vulnerada por el autor debid tener como fin la proteccion
del patrimonio376. Pero como antes se mostrd, se trata de
un problema de infraccion del deber y no de imputacion
del resultado.

2. La teoria de la frustracion del fin

El punto de partida de la teoria de la frustracion del fin
es la critica al concepto econdmico de perjuicio, en tanto
éste no puede resolver los casos de estafa de donaciones
y limosna377. Seglin dicho concepto, en esos casos habria

362. BGHSt. 16 (321), p. 328.

363. BGH ibidem; resumen en Saliger, ZStW 2000, p. 589 s.; el mismo, HRRS 2006, p. 13.

364. Hefendehl, Vermdgensgefahrdung, p. 67.

365. Al respecto ya RGSt. 76 (115), p. 115 s.; también RGSt. 77 (228), p. 228; BGH (GA 1956), p. 122; OLG Stuttgart (NStZ

1985), p. 365; cfr. BGH (NJW 2003), p. 3719.

366. Saliger, ZStW 2000, p. 577 s.; Schonke/Schrdder-Lenckner/Perron, § 266, N. 45.

367. Saliger, ZStW 2000, p. 577; el mismo, HRRS 2006, p. 20.

368. LK-Schiinemann, 11.2 ed., § 266, N. 146.

369. Saliger, ZStW 2000, pp. 578, 586; el mismo, HRRS 2006, p. 20.

370. Ransiek, ZStW 2004, p. 660.

371. Ransiek, ZStW 2004, pp. 661 ss., 668; Kriiger, NJW 2002, p. 1180, respecto del caso Kohl; cfr. LG Bonn (NJW 2001; ca-
so Kohl), p. 1738; BGH (NJW 2002), p. 528; OLG Frankfurt a.M. (NJW 2004; caso CDU/Hessen), p. 2030; otra opinion Velten, NJW

2000, p. 2856 s.

372. Ransiek, ZStW 2004, p. 666; cfr. BGH (NStZ 1998), p. 85; BGH (NStZ-RR 2001), p. 329.
373. BGHSt. 43 (293), p. 296; Seier, HWSt-Untreue, N. 185; Thomas, FS-Riess, p. 806.
374. Seier, HWSt-Untreue, N. 186; NK-Kindh&user, § 266, N. 99; el mismo, FS-Lampe, p. 724; Saliger, HRRS 2006, p. 22.

375. BGHSt. 46 (30), p. 34.
376. Seier, HWSt-Untreue, N. 188.
377. P. ej. BayObLG (NJW 1952), p. 798
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un perjuicio, pues éste consiste justamente en una presta-
cion sin contraprestacion, siendo irrelevante los fines que
debian perseguirse378. En contra de dicha concepcion,
Otto considera justificado en base a la teoria personal del
patrimonio, ver un perjuicio no solo en la pérdida no
compensada, sino también en la frustracion de un fin
econémico mediante un gasto. Pues aqui hay una pérdida
del bien propio, una perturbacion de la funcion, esto es,
una perturbacion de aquella planificacion econdémica y fi-
nanciera, que hace posible la eficiencia econdmica37°.
Otto se preocupa de aclarar que no se trata aqui de pro-
teccion de la libertad de disposicion, pues lo determinan-
te es la comprobacion, de si el sujeto mediante el gasto
logré el resultado econdmico que aspiraba, y no, de si
también hubiese alcanzado el resultado en la forma que
hubiese deseado380. El dafio consiste, segin esta teoria,
en el acortamiento de la potencia patrimonial38l. De este
modo hay perjuicio, cuando el duefio de la empresa pone
a disposicion un aporte en dinero para fines caritativos,
que son gastados por el administrador en una fiesta de
afio nuevo382, Este planteamiento tendria una aplicacion
especialmente justificada en el ambito de la administra-
cién estatal, donde el BGH confirma un pejuicio, cuando
medios sujetos a fines son gastados, sin alcanzarse el fin
determinado383.

Sin embargo, la teoria de la frustracion del fin alberga
altos grados de incerteza, en la medida que utiliza el pun-
to de vista individual de la victima. Otfo pone un ejemplo
que evidencia dicha incerteza: si el curador destruye mue-
bles del pupilo, debe diferenciarse; si estos muebles ocu-
pan espacios que podrian arrendarse, no hay perjuicio; por
el contrario, en ese caso, esta estructuracion conlleva un
aumento del patrimonio; si destruye en cambio el curador
muebles del pupilo, de manera que éste ya no se siente
bien en los espacios vacios, hay perjuicio3$4. La compro-
bacidn del perjuicio depende de este modo de la sensacion
de la victima. Esto es altamente problemadtico, pero es
consecuencia de la circunstancia de que en el ambito del
desarrollo individual, en contraste con la actividad pura-
mente econdmica, no existe acuerdo sobre el fin ni sobre
la intercambiabilidad del medio. Aqui lo que es una apli-

cacion del patrimonio exitosa o por lo menos no daflosa y
lo que es un desacierto, no es posible determinarlo objeti-
vamente o incluso con racionalidad econdomica385.

Para disminuir los niveles de incerteza, Gerhold propo-
ne aplicar el pensamiento juridico civil de la comerciali-
zacion, esto es, no usar el parametro del trafico comercial,
que remite a valoraciones individuales, sino al parametro
intersubjetivo de la regulacion contractual386. Se trata de
mantener la relacion de reciprocidad entre la prestacion y
el resultado perseguido con ésta, la cual se pierde, cuando
existen pretensiones por el defecto de la contraprestacion,
que pueden ejercerse frente a la ausencia de resultado, de
modo que puede reclamarse la devolucion de la prestacion
otorgada3®7. Solo aquellas pretensiones, que se conectan
directamente a la frustracion del fin, pueden considerarse
respecto de la exigencia de devolucion388. Bajo este para-
metro, podria admitirse la aplicacion de la teoria de la
frustracion del fin en los casos de prestaciones unilatera-
les. No asi en los casos de prestaciones bilaterales o ne-
gocios compensados, en los cuales ni siquiera una version
corregida de dicha teoria podria tener aplicacion. Esto es,
fuera de los casos ya comprendidos por los criterios de de-
terminacion individual del dafio, todavia admitir la exis-
tencia de un perjuicio en la forma de una frustracion del
fin, no es sostenible. Puesto que ello si tendria como con-
secuencia inevitable la redefinicion del perjuicio en térmi-
nos de una afectacion de la facultad de disposicion38? y
con ello, ademas, una reduccion del tipo de administra-
cion desleal a la comprobacion de la infraccion del deber.
En los casos de prestaciones unilaterales, la relevancia pa-
trimonial de determinados fines se desprende de la cir-
cunstancia de que se aplican medios valorados en dinero
para la obtencion del fin y asi se comercializa de un mo-
do analogo a un bien pleno de valor econémico. Esta si-
tuacion no es comparable con los casos de fines economi-
camente compensados con una prestacion, pues aqui ni
siquiera hay un menoscabo del patrimonio con la presta-
cion compensada econdomicamente390.

Esta restriccion resulta ciertamente comprensible. Sin
embargo, resulta problematica frente p. ej. el caso del al-
calde que ordena construir una escuela con piscina, jardin

378. Otto, Struktur, p. 59; al respecto Berger, Schutz, p. 123 s.

379. Otto, Struktur, p. 65; en este sentido también Labsch, Untreue, p. 326; el mismo, Jura 1987, p. 416.

380. Otto, Struktur, p. 74; cfr. BGH (NStZ 1995), p. 134.
381. Otto, Struktur, p. 82.

382. LK-Schiinemann, 11.2 ed., § 266, N. 142; Schonke/Schréder-Lenckner/Perron, § 266, N. 43.
383. BGHSt. 40 (287), p. 294 s.; BGHSt. 43 (293), p. 297 s.; Schonke/Schréder-Lenckner/Perron, § 266, N. 44; critico Schiine-
mann, StV 2003, p. 469; cfr. Saliger, ZStW 2000, p. 596; contra la aplicacion de la teoria de la frustracion del fin en la administracion

desleal Neye, Untreue im &ffentlichen Dienst, 1981, p. 48.
384. Otto, Struktur, p. 309.
385. Jakobs, JuS 1977, p. 231.
386. Gerhold, Zweckverfehlung, p. 39.
387. Gerhold, ob. cit., p. 42.
388. Gerhold, ob. cit., p. 43.

389. Gerhold, ob. cit., p. 26; en este sentido también critico Berger, Schutz, pp. 86, 88, 100 s., 146.

390. Gerhold, ob. cit., p. 70.
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y observatorio astrondmico, cuando a la municipalidad la
faltan medios para cumplir con tareas sociales basicas. En
ese caso, Otfo ve un perjuicio sin mas, pues el cambio in-
justificado del patrimonio ha restringido la capacidad
econdmica de desarrollo de la comuna39l. Para poder re-
solver este tipo de casos, el BGH aplica los criterios de la
determinacion individual del dafio a la administracion
desleal presupuestaria y llega a la siguiente conclusion:

«A pesar de la igualdad de valor de prestacion y contra-
prestacion, entra en consideracion administracion desleal
presupuestaria cuando, por el exceso del presupuesto, se ha-
ce necesario tomar un crédito econdémicamente importante,
cuando la facultad de disposicion del legislador presupuesta-
rio se ve afectada de modo grave y éste por la aplicacion del
gasto se ve especialmente reducido en su facultad de confi-
guracion politican392.

Si mediante la aplicacion de los criterios de determina-
cion individual del dafio pueden resolverse estos casos, no
resulta del todo claro393. Si esta jurisprudencia se ubica en
los limites del fin de proteccion del § 266 StGB, resulta
menos dudoso394.

C. Conclusion: infraccion del deber y perjuicio patri-
monial

La administracion desleal consiste en una produccion de
perjuicio patrimonial infractora del deber; esto es, en una dis-
minucion no compensada del patrimonio mediante una ac-
cion infractora del deber. Infraccion del deber y produccion
del perjuicio como elementos centrales del tipo no se distin-
guen claramente, cuando las normas que determinan el deber
de tutela patrimonial son tan generales, que no queda mas que
la prohibicion de dafiar el patrimonio del duefio del negocio.
En estos casos, la infraccion del deber se concluye a partir del
dafio al patrimonio, de modo que la lesion del deber se deter-
mina materialmente por la produccion del perjuicio395. Por
cierto, esta confusion entre accion tipica y resultado tipico re-
presenta un problema estructural para la administracion des-
leal. Pero esta conclusion de la lesion del deber a partir del

perjuicio patrimonial es mas bien consecuencia de la acepta-
cion de una perspectiva juridico penal autdnoma para la de-
terminacion de la infraccion del deber396. Precisamente esta
comprension material de la administracion desleal aqui no se
suscribe, pues conduce mas bien a una ampliacion de la puni-
bilidad, esto es, cuando se produce un evidente dafio del pa-
trimonio «desde adentroy, pero existen puntos de apoyo para
negar la infraccién del deber397.

Por otra parte, se presenta también un problema estruc-
tural como consecuencia de la individualizacion de la de-
terminacion del perjuicio que se desarrolla tanto con el
concepto econdmico, que admite en forma excepcional la
determinacion individual del perjuicio, como especial-
mente con la teoria de la frustracion del fin. Este proble-
ma radica en que el perjuicio se deduce de la infraccion
del deber, lo que afecta en especial los casos de adminis-
tracion desleal presupuestaria398. Esto es, en la medida
que la frustracion del fin se convierte en pilar de la deter-
minacion del dafio, éste pasa a ser un mero reflejo de la in-
fraccion del deber, por lo que aqui también tiene lugar una
confusion entre acciodn tipica y resultado tipico3%9.

Para Ransiek esta confusion no es un verdadero problema.
Los elementos del tipo no estan separados en su contenido,
sino que dependen unos de otros. La pregunta relevante es
mas bien, en qué términos se da esa dependencia y donde
termina. Una misma pregunta puede alcanzar relevancia en
distintos niveles#00, La pregunta decisiva es entonces, si la
infraccion del deber también implica un perjuicio. Este no es
el caso, cuando el tutor puede e incluso debe correr ries-
gos#01, Sin embargo, no toda infraccion del deber conduce a
un dafio, pues siempre debe verificarse, si el sobrepasa-
miento de los limites impuestos en la relacion interna to-
davia se mueve dentro de los intereses del titular del patri-
monio. La pregunta por la compensacion no puede
contestarse sin considerar los objetivos del duefio#02. Entre
aquello que debe ser adquirido y aquello que el titular del
patrimonio efectivamente recibe, debe por lo menos existir
similitud493. Cuando se rompe esta relacion, p.ej. con la
compra de diamantes en vez de las pinturas deseadas, se re-
quiere de una razén especial para justificar ese sobrepasa-
miento: «no existe tal razon, hay un dafio por frustracion del

391.0¢tto, Struktur, p. 308; asi también Labsch, Untreue, p. 328; a propdsito de la conexién de imputacion NK-Kindhéuser, § 266,

N. 104 s.; el mismo, FS-Lampe, p. 725 s.

392. BGHSt. 43 (293), p. 299; cfr. también BGH (NStZ 1984), p. 550.
393. Asi sin embargo Gerhold, Zweckverfehlung, p. 71 ss.; Berger, Schutz, pp. 220, 233, 262 s., 264, 268; cfr. Neye, Untreue,

p. 77.
394. Cfr. Saliger, HRRS 2006, p. 13.

395. LK-Schiinemann, 11.2 ed., § 266, N. 94; el mismo, NStZ 2005, p. 475.

396. Cfr. Saliger, ZStW 2000, p. 569 s.
397. Cfr. Saliger, ob. cit., p. 570.
398. Saliger, ob. cit., p. 592 ss.

399. Saliger, ob. cit., p. 594; el mismo, Parteiengesetz, p. 218.

400. Ransiek, ZStW 2004, p. 647.
401. Ransiek, ob. cit., p. 648.
402. Ransiek, ob. cit., p. 650 s.
403. Ransiek, ob. cit., p. 653.
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fin»494, El sobrepasamiento del riesgo permitido que no
puede justificarse es, segun Ransiek, el dano405. Si ese ries-
go se ha realizado, deberia ser irrelevante406, De la misma
manera que una pretension de resarcimiento del dafio es irre-
levante para la compensacion, debe ser también irrelevante
si ese riesgo se ha realizado"7.

Este planteamiento es coherente con la exigencia de una
conexion de imputacion para la comprobacion del perjuicio,
en virtud de la cual los fines del patrimonio ya vulnerados
por la accion también deben considerarse para la determina-
cion del dafio#08. Pero no puede soslayarse que conexion de
imputacion también es conexion de realizacion*®, por lo
que una perspectiva ex post no puede ser excluida. El efec-
to compensante de la disminucion del patrimonio, que por
cierto debe estar inmediatamente conectado a la accion, pue-
de ocurrir temporalmente después de la produccion del ries-
go no permitido, p.ej. en el caso de la compra de acciones
que generan utilidades en vez de la cuenta de ahorro orde-
nada por la victima.

Para la determinacion del perjuicio deben diferenciarse
las constelaciones de casos. En primer lugar, debe distin-
guirse el caso de una prestacion sin contraprestacion equi-
valente de aquellas constelaciones en que si existe una
equivalencia segtn el precio de mercado. En relacion al pri-
mer caso, debe sefialarse que la discusion respecto de la es-
tafa de donaciones o limosnas no representa un problema
para la administracion desleal. Cumple la accion con los fi-
nes del patrimonio de la victima, p.ej. en los casos de spon-
soring, no existe infraccion del deber, por lo que no debe ni
siquiera plantearse la pregunta por la compensacion*'0. En
estos casos, no es posible hablar de un perjuicio. Distinto es
en el caso de una prestacion sin contraprestacion equivalen-
te que supone una infraccion del deber, como en el ejemplo
mencionado del gasto por la fiesta de afio nuevo. Para com-
probar si la contraprestacion compensa la prestacion, deben
por cierto considerarse los fines del patrimonio de la victi-
ma, pero bajo el pardmetro propuesto por Gerhold. Esto es,
en la medida que existen pretensiones por el defecto de la
contraprestacion, conectadas a la falta del resultado perse-
guido, por las cuales se puede exigir la devolucion de la
prestacion otorgada para alcanzar dicho fin#11.

En los casos de equivalencia entre prestacion y contra-
prestacion segun el baremo del mercado, no hay en principio
perjuicio. Constituye una excepcion el caso en que se dan los
criterios de la determinacion individual del patrimonio, esto
es, inutilidad, dario patrimonial forzado o afixiamiento. En
estos casos excepcionales, se consideran los fines del patri-
monio de la victima, aunque tanto segun el RG como el BGH
se trata todavia de una perspectiva economica, por lo que el
principio de compensacion recibe aplicacion. Cuando se da
uno de estos casos excepcionales, la contraprestacion, a pe-
sar de ser equivalente segun el precio de mercado, no puede
ser vista como compensacion de la disminucion del patrimo-
nio. En esta medida, existe una conexion de imputacion en-
tre la accion que vulnera los fines del patrimonio y el perjui-
cio. Por otra parte, tanto el dafio forzado como el
afixiamiento en el sentido de la determinacion individual del
perjuicio, solo pueden ser verificados desde una perspectiva
ex post. Mas alla de los casos de determinacion individual del
dafio todavia admitir la posibilidad de un perjuicio, impli-
carfa torcer el fin del tipo de administracion desleal, pues en-
tonces éste terminaria por utilizarse también para alcanzar fi-
nes econdmicos o politico-sociales, lo cual no es
sosteniblet12. En consecuencia, mas alld de los casos de de-
terminacion individual del perjuicio, no existe perjuicio.

Desde una perspectiva sistemdtica, puede sefialarse que
con la determinacion del perjuicio se valora el lado externo
de la administracion desleal. La presencia de la infraccion
del deber, no es suficiente. Ademads, es necesario que la le-
sion del deber también implique una afectacion del patrimo-
nio, es decir, que la puesta en cuestion de la vigencia de la
norma debe haber llegado a ser real, haberse expresado ob-
Jetivamente*13, La imputacion del resultado constituye una
exigencia autonoma de la norma de sancion, lo que presu-
pone una infraccion de la norma de conducta, por lo que no
puede responder a exactamente el mismo fundamento que la
norma de conducta4!4. Por cierto, la imputacion de resulta-
do es un concepto normativo#!5 y por lo mismo pueden ha-
ber influencias reciprocas entre la conducta tipica y el resul-
tado#16. Este es justamente el caso, cuando nuevamente se
consideran los fines del patrimonio ya vulnerados por la ac-
cion para la verificacion del dafio en los casos de prestacion
sin contraprestacion equivalente y de determinacion indivi-

404. Ransiek, ibidem.

405. Ransiek, ob. cit., p. 658; en este sentido ya Hillenkamp, NStZ 1981, p. 166.

406. Ransiek, ob. cit., p. 666.
407. Ransiek, ob. cit., p. 666 s.

408. Cfr. Kindhauser, FS-Lampe, p. 725 s.; NK-Kindh&user, § 266, N. 104 s.

409. Cfr. Frisch, TatbestandsmaRiges Verhalten, p. 55 s.; cfr. en relacion a la administracion desleal Kriiger, NJW 2002, p. 1179.
410. Cfr. Ransiek, ZStW 2004, p. 648; similar en relacion a la estafa Frisch, FS-Bockelmann, p. 667.

411. Sobre la aplicaciéon de este planteamiento a la administracion desleal Gerhold, Zweckverfehlung, p. 76.

412. Saliger, ZStW 2000, pp. 571, 598, 608.

413. Cfr. en relacién a la omision impropia Freund, Unterlassen, pp. 90, 97; cfr. respecto de la administracién desleal Velten,

NJW 2000, p. 2857 nota 26.
414. Frisch, TatbestandsmaBiges Verhalten, p. 510 s.

415. Frisch, TatbestandsmaRiges Verhalten, pp. 51, 51 nota 193.

416. Frisch, Tatbestandsméfiges Verhalten, p. 512 nota 17.
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dual del perjuicio. Pero la necesidad de admitir en cierta me-
dida la individualizacion de la determinacion del perjuicio
no puede conducir a un abandono del trasfondo econdomico
en el concepto de patrimonio y de perjuicio*!7. Es necesario
mantener separados la accion tipica y el resultado tipico en
la administracion desleal®'8. La vinica via posible de man-
tener esta separacion es utilizar perspectivas diferentes pa-
ra valorar el hecho de administracion desleal, esto es, por
un lado, una determinacion accesoria desde una perspecti-
va ex ante de la infraccion del deber, y, por el otro, una com-
probacion fundamentalmente economica-autonoma desde
una perspectiva ex post de la produccion del perjuiciot9.
Solo asi puede conservarse la estructura de la administracion
desleal impuesta por el § 266 StGB.

VI. Dolo de administracion desleal

A. El lado subjetivo de la administracion desleal

El § 266 StGB exige dolo, por lo menos dolo even-
tual420, No se exige animo de lucro#2!. Dado que el tipo
objetivo es muy amplio, las exigencias para la comproba-
cion del dolo, segtn la jurisprudencia, son muy altas*22.
Estas altas exigencias son puestas por la jurisprudencia en
casos, donde mas bien existen dudas en la verificacion del
tipo objetivo de administracion desleal423. Asi p.¢j., para la
comprobacion del tipo subjetivo en un caso de otorga-
miento de crédito, no es suficiente, segun el BGH, el co-
nocimiento de la realizacion probable del resultado, sino
que ademas deben considerarse los motivos y la situacion
de intereses del acusado#?4. Pero estas mayores exigencias
para la verificacion del lado subjetivo de la administracion
desleal reciben aplicacion, segiin el BGH, solo cuando fal-

tan puntos de apoyo para hablar de una infracciéon grave
del deber#25, es decir, justamente cuando la tipicidad de la
conducta es dudosa. Se trata de una correccion del lado ob-
jetivo de la administracion desleal mediante el tipo subje-
tivo, lo cual por cierto es altamente problematico y por lo
mismo duramente criticado por la doctrina. Pues, se puede
corregir la amplitud de un tipo solo alli y no en el dolo426.

B. Dolo como conocimiento de la accion infractora del
deber

Detras de este problema parece encontrarse una temati-
zacion insuficiente del objeto del dolo en la administra-
cion desleal. Segln la teoria dominante, el dolo debe abar-
car el tipo objetivo, esto es, tanto la infraccion del deber
como la produccidén del perjuicio??. En este sentido,
Hiibner sostiene que se actua con dolo de administracion
desleal, cuando se conoce el deber de tutela del patrimo-
nio ajeno, se le infringe consciente y voluntariamente, y se
prevé como posible, que mediante la conducta se provo-
cara un dafio al patrimonio confiado#28. De esta manera,
se exige prever la posibilidad de la realizacion del dafio.
Esta opinidn también es compartida por Schiinemann, pe-
ro con la aclaracion de que el § 266 StGB exige por cier-
to dolo de perjuicio patrimonial e incluso que regular-
mente el dolo de infraccion del deber resulta de aquél429.
Esta opinién es nuevamente consecuencia de una vision
material de la administracion desleal, en la que los aspec-
tos normativos permanecen mas bien solapados y se apli-
ca un concepto de dominio apenas asible. Pues, no resul-
ta comprensible qué significado puede tener un dolo de un
perjuicio patrimonial que se ubica materialmente mas alla

417. Saliger, ZStW 2000, p. 592.

418 Saliger, ob. cit., p. 613; cfr. Seier, HWSt-Untreue, N. 326.

419. Cfr. Tiedamann, FS-Weber, p. 327 s.; Kriiger, NJW 2002, p. 1180; otra opinién Velten, NJW 2000, p. 2856.

420. Arzt/Weber, BT, § 22 N. 78; Kohlmann, JA 1980, p. 234; Seier, HWSt-Untreue, N. 80; Schmid, WiStR, § 31 N. 195; NK-
Kindh&user, § 266, N. 122; el mismo, BT I, § 34 N. 45; SK-Samson/Glinther, § 266, N. 49; Schonke/Schréder-Lenckner/Perron, §
266, N. 49; Bockelmann, BT, p. 146; LK-Hiibner, 10.2 ed., § 266, N. 102; LK-Schiinemann, 11.2 ed., § 266, N. 150; Kargl, ZStW 2001,
p. 595 nota 147; Lackner/Kiihl, § 266, N. 19; asi RGSt. 76 (115), p. 116; BGHSt. 46 (30), p. 35.

421. Lackner/Kiihl, § 266, N. 19; Maurach/Schroeder/Maiwald, BT, § 45 N. 51; Seier, HWSt-Untreue, N. 29; SK-Samson/Giint-
her, § 266, N. 49; Bockelmann, BT, p. 146; LK-Hibner, 10.2 ed., § 266, N. 102; LK-Schiinemann, 11.2 ed., § 266, N. 150.

422. RGSt. 68 (371), p. 374; RGSt. 76 (115), p. 116; BGH (NJW 1975; caso Bundesliga), p. 1236; BGH (NStZ 1986), p. 456;
BGH (NStZ 2002), p. 649; al respecto Lackner/Kiihl, § 266, N. 19; Seier, HWSt-Untreue, N. 83; Schmid, WiStR § 31 N. 196.

423. P.ej., RGSt. 77 (228), p. 229, en un caso de contabilidad desordenada; BGH (GA 1956), p. 123, en un caso de estafa de
puesto de trabajo; al respecto critico ya Frisch, Vorsatz und Risiko, 1983, p. 306 s.

424. BGHSL. 46 (30), p. 34 s.; al respecto Lackner/Klihl, § 266, N. 19; cfr. Seier, HWSt-Untreue, N. 83 ss.

425. BGHSt. 47 (148), p. 156 s., aclarando la sentencia BGHSt. 46 (30), p. 34 s.

426. Hillenkamp, NStZ 1981, p. 163; critico también SK-Samson/Giinther, § 266, N. 50; Schonke/Schrdder-Lenckner/Perron,
§ 266, N. 50; Saliger, ZStW 2000, p. 572 s.; el mismo, HRRS 2006, p. 23; Dierlamm, NStZ 1997, p. 535; LK-Schiinemann, 11.2 ed.,

§ 266, N. 151.

427. Lackner/Kiihl, § 266, N. 19; NK-Kindh&user, § 266, N. 122; Schmid, WiStR § 31 N. 196; Schonke/Schroder-Lenckner/Pe-
rron, § 266, N. 49; Seier, HWSt-Untreue, N. 80 ss.; Maurach/Schroeder/Maiwald, BT, § 45 N. 3, 51; LK-Hdbner, 10.2 ed., § 266,
N. 103; LK-Schiinemann, 11.2 ed., § 266, N. 153 s.; asi también BGHSt. 5 (61), p. 64; BGHSt. 13 (315), p. 319 s.; BGH (NStZ 1986),

p. 456; BGH (NStZ 2002), p. 649.
428. LK-Hdibner, 10.2 ed., § 266, N. 103.
429. LK-Schiinemann, 11.2 ed., § 266, N. 153 s.
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de la infraccion del deber, como para ser determinante en
la faz subjetiva de la administracion desleal.

Resulta dudoso que el perjuicio como resultado pertenez-
ca al objeto del dolo en la administracion desleal. Pues, el §
266 StGB no prohibe la produccion de un perjuicio, sino una
accion que contradice intereses patrimoniales, mediante la
cual se provoca un perjuicio patrimonial. El Derecho penal
solo puede prohibir acciones, nunca producciones de resul-
tado. Esto rige obviamente también para la administracion
desleal, lo cual supone que la norma de conducta, que sirve
de presupuesto al § 266 StGB, solo puede motivar ex ante al
autor, esto es, exactamente antes del hecho. En este sentido,
Frisch sostiene que las circunstancias que temporalmente
tienen lugar después de la accion, como ocurre con el resul-
tado, no pueden ser determinantes, sino solo las que fueron
abarcadas por el conocimiento del destinatario de la norma
en el momento de la accién#30. En la medida que la cone-
xi6n de imputacion, exigida como elemento del perjuicio pa-
trimonial, solo puede ser verificada desde una perspectiva ex
post, tampoco puede formar parte del objeto del dolo#3!. Pues
solo lo que el autor conoce en el momento de la accion, pue-
de ser relevante desde el punto de vista de una racionalidad
orientada a fines y a valores#32. Justamente lo que el autor co-
noce en ese momento, no puede ser otra cosa que su propia
accion y no el perjuicio, que recién se verifica después de ella.
Objeto del dolo en la administracion desleal puede entonces
solo ser la conducta en su dimension de desvalor433, esto es,
en el tipo de abuso el ejercicio infractor de disposiciones de la
facultad y en el tipo de quiebre de confianza la lesion del de-
ber#34. Dicho de otra manera, la accion en su dimension de in-
fraccion del deber constituye el objeto del dolo.

Para poder hablar de dolo, es preciso que ese objeto sea
asido conscientemente, ya sea con el medio del lenguaje —
pensamiento lingiiistico— o solo como imagen —pensa-
miento objetual—435. Las circunstancias asidas en la con-
ciencia deben ademas convertirse en contenido de un punto
de vista personal vinculante, es decir, el autor debe apro-
piarse de ese pensamiento como su punto de vista*36. Pero

en la medida que se concibe de este modo el conocimiento,
resulta innecesario exigir a su lado un elemento volitivo#37.
El dolo se agota entonces en el conocimiento asi entendido:

«Obra dolosamente el autor, que parte, para si, de un riesgo
de su conducta, que con vistas al bien juridico protegido por la
norma no es mas tolerado por la misma»438.

En el ambito de la administracion desleal actua enton-
ces dolosamente no aquél que se representa el riesgo de
un perjuicio patrimonial, sino el autor, que parte, para s,
de un riesgo prohibido de su conducta*3.

La jurisprudencia destaca el elemento volitivo del dolo
en aquellos casos en que el lado objetivo de la adminis-
tracion desleal aparece dudoso#40. Pero en los casos en
que la verificacion del tipo objetivo es clara, la jurispru-
dencia parece contentarse con el elemento cognitivo, con
lo que el emento volitivo aparece mas bien como su con-
secuencia#4l. En un caso de otorgamiento de crédito:

«Existe —como aqui— junto a una lesion grave del deber
de informacion y verificacién ya un peligro reconocido alto
para la pretension de pago del banco que va mas alla del ries-
go general en los negocios crediticios, entonces ha de supo-
nerse, que el representante del banco ha contado aprobando
con el daflo para el banco en la forma de un peligro para el pa-
trimonio. La aprobacion es todavia mas clara, cuando el com-
promiso con el crédito es incontrolable»442.

En contra de esta jurisprudencia debe, sin embargo, ad-
vertirse que una comprobacion defectuosa del lado objeti-
vo de la administracion desleal no puede ser corregida con
aspectos subjetivos. El dolo solo puede ser tematizado
después de la confirmacion del tipo objetivo de la admi-
nistracion desleal, concretamente: solo aquella parte del
tipo objetivo que implica el sobrepasamiento del riesgo
permitido debe ser abarcado por el conocimiento del au-
tor. Dolo de administracion desleal es entonces conocer el
sobrepasamiento del riesgo permitido, es decir, conocer
la produccion de un riesgo que conlleva la accion infrac-
tora del deber para el patrimonio ajeno.

430. Cfr. Frisch, Vorsatz, p. 57 s.
431. Cfr. Frisch, ob. cit., p. 68.
432. Cfr. Frisch, ob. cit., p. 96 ss.

433. Cfr. Frisch, ob. cit., pp. 71 ss., 101 s., 115, 150 nota 114, 190.

434. Cfr. Schdnke/Schréder-Lenckner/Perron, § 266, N. 49.

435. Frisch, Vorsatz, pp. 169, 175 ss., 190.

436. Frisch, ob. cit., pp. 193, 198; no se trata entonces de una mera reduccién del dolo al elemento cognitivo (!): el conocimiento
es comprendido aqui de un modo distinto a como lo entiende la teoria dominante. Se trata de un conocimiento que contiene una de-

cision en contra del bien juridico.
437. Frisch, Vorsatz, pp. 257 ss., 267 s., 300.
438. Frisch, ob. cit., p. 302.

439. Cfr. con ejemplo de administracion desleal Frisch, ob. cit., p. 213 s.; asi Ransiek, ZStW 2004, p. 638, pero como conse-
cuencia de una teoria de la administracién desleal, en la que se reduce el tipo objetivo al sobrepasamiento del riesgo permitido; e/

mismo, NJW 2006, p. 816.

440. Pgj., RGSt. 76 (115), p. 116; RGSt. 77 (228), p. 229; BGH (GA 1956), p. 123; BGH (NJW 1975; caso Bundesliga), p. 1236;

BGHSt. 46 (30), p. 34 s.

441. Cfr. RGS. 61 (211), p. 213 s.; RGSt. 68 (371), p. 374; BGH (NJW 1979), p. 1512; BGH (NStZ-RR 2001), p. 330.

442. BGHSt. 47 (148), p. 157.
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