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- El tipo penal de la administracion desleal —

. ” . . *
el delito economico central de la actualidad

I. Una hipétesis de desarrollo de la sociedad humana y sus delitos tipicos

l. Las formas del comportamiento humano sufren cambios constantes que, en su
conjunto, conforman la cultura de una sociedad. Ello ocurre tanto con el comportamiento
que obedece a las concepciones de valores dominantes, como asi también con el
comportamiento que las contradice, denominado comportamiento desviado por los
sociologos y delito por los juristas. Permitanme formular para el Derecho penal una
hipétesis de desarrollo, asi como Carlos Marx la presento para la sociedad humana,
partiendo de la horda primitiva, pasando por las diferentes sociedades de clases hasta la
sociedad sin clases, 0 Henry Sumner Maine la formul6 siquiera para el Derecho, con un

movimiento del Derecho de starus al Derecho contractual.

Quisiera concentrar mi hipétesis de desarrollo a la pregunta acerca de cual delito es
tipico, caracterizador de la sociedad humana para una época determinada. Divido a
grandes rasgos el desarrollo de la sociedad humana desde la caida del mundo antiguo en
tres €pocas, la preindustrial, la industrial-burguesa y la posmoderna-industrial avanzada.

Mi tesis consiste en que el delito caracteristico para la primera €poca era el tipo penal del

W " Traduccion al castellano de Mariana Sacher, Universidad de Munich.
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robo, para la segunda época el del hurto y, para la época actual, el de la administracion
desleal. Quien queria tener algo que no le correspondia, a lo que no tenia acceso seguin
las normas sociales, en la primera época lo tenia que robar, es decir, apropiarselo
mediante el ejercicio de la fuerza. El robo es, originariamente, un fenomeno
omnipresente (ubicuo), que abarca todos los objetos imaginables de los que uno pueda
apropiarse, desde la corona simbolizante del poder mas alto hasta las mujeres. La
supresion del robo constituye una de las tareas mas importantes del Estado preindustrial
Y, en la subcultura de la poblacion sometida, se transmite durante mucho tiempo la

imagen del ladron ,,noble*, como lo representa Robin Hood.

Con la produccion masiva de bienes tipica de la sociedad industrial, el hurto avanza
hasta convertirse en el delito caracteristico. La masa de los bienes poseidos por personas
individuales es tan enorme, que no puede ser controlada por el ejercicio de un dominio
personal sobre la cosa. La distribucion de los bienes se basa en un concepto de propiedad
muy abstracto. Para desobedecer las reglas de ese reparto, por lo general no se requiere
mas ejercer la fuerza, sino solo apoderarse secretamente de ese bien. El concepto de
propiedad como centro organizatorio de la sociedad capitalista depende de una ideada
proteccion completa mediante el Derecho penal. Un famoso ejemplo de ello ofrece la
Ley prusiana sobre la penalizacion del hurto forestal, que dio motivo al joven Carlos

Marx para su primera gran critica al capitalismo.

El tipo penal del hurto se presenta hoy como si fuera el delito caracteristico de nuestra
sociedad posmoderna-industrial avanzada. En efecto, asi como lo muestran las
estadisticas criminales, dos tercios de toda la criminalidad registrada corresponden al
hurto y sus cualificaciones. Pero una apreciacion meramente cuantitativa como ésta no
dice todavia nada acerca de cual clase de delito amenaza al fundamento de la sociedad
respectiva. Hay que tener en cuenta que la época actual estd caracterizada por la
produccion global, desarrollada en dimensiones gigantescas, de ingentes cantidades de
cachivaches, para cuya produccion tiene lugar una constante sobreexplotacion de los
recursos naturales. Considerando esto, la apropiacion ilegal en el sentido del Derecho civil,
de esas esparcidas pequefieces initiles de nuestra sociedad de consumo (denominada hurto
en el Derecho penal), es mucho menos lesiva socialmente que los estragos causados al
medio ambiente para producir esos objetos. Poniendo énfasis en esta cuestion, se podria

decir que el delito de hurto es todavia cuantitativamente notable para la sociedad

industrial avanzada, pero que cualitativamente no tiene significacion. Desde el punto de
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vista cualitativo entran decisivamente en consideracién la separacion entre la propiedad
y la administracién que caracterizan la organizacion actual de la economia politica que, a
Su vez, es una consecuencia del desarrollo hacia la gran empresa con la forma de
organizacion dominante. Toda empresa que no sea absolutamente insignificante esta
organizada como persona juridica, cuyo capital es aportado por numerosos socios que
son participes de la ganancia a obtener de acuerdo a su cuota de capital. Las operaciones
comerciales y, de este modo, el dominio sobre el capital colocado se encuentra
completamente en manos de 6rganos empleados que, a su vez, en grandes empresas solo
pueden ejercer una funcion directiva, mientras que la concreta administracion
patrimonial en la estructura empresarial construida jerarquicamente se encuentra en las

manos de 6rganos subordinados.

Asi como la separacion entre la competencia sobre la propiedad y la administracion
patrimonial es lo que caracteriza la actual economia politica, la administracion

patrimonial desleal es el delito econémico caracteristico de la actualidad.

Esta concepcion del tipo penal de la administracion desleal como el caracteristico delito
economico de la tercera época, que comenzé durante el siglo XX, muestra claramente
que ni en el Common Law ni en el Code Pénal francés de 1810 fue desarrollada una
concepcion general de la administracion desleal y que, en consecuencia, también los
Codigos de los paises romanicos, que poseian influencia francesa, no llenaron esa laguna
hasta la actualidad. Ello es asi especialmente en el pais anfitrion de mi ponencia del dia
de hoy, Chile. Por eso, siento como desafio especial en el Curso Maestria de la
Universidad de Chile sobre Derecho Penal Econdmico, el presentar algunas ideas y

propuestas para incorporar un tipo penal de la administracion desleal en el Cddigo Penal.

IL. ,,Callejones sin salida“ de la legislacion

A este respecto, quisiera investigar aquellas vias y construcciones auxiliares que, en mi

opinién, no conducen a los objetivos. A su vez, esto presupone que elabore primero

analiticamente el ilicito especifico de la administracion desleal, antes de analizar las

posibilidades de crear un tipo penal que abarque este ilicito.
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1. Permitanme referirme brevemente a los problemas basicos de la proteccion penal del
patrimonio. El patrimonio como bien juridico penal presenta considerables problemas
por no poseer un ambito de proteccion delimitable de un modo preciso, a diferencia de
los bienes juridicos personales de la vida, el cuerpo y la libertad, y también a diferencia
del bien juridico de la propiedad. El hecho de que en principio no se pueda lesionar al
individuo en su vida, su salud y su libertad de movimiento, resulta de los Derechos
humanos reconocidos en todos los Estados civilizados. También la propiedad es, ¢n el
alcance en que esta reconocida por el respectivo orden juridico, absoluta. En palabras art.
903 del Codigo Civil aleman, el propietario de una cosa tiene el derecho exclusivo de
utilizar la cosa a su voluntad y de excluir a otros de toda influencia. Ello es muy
diferente cuando se trata del patrimonio, entendido como la suma de los valores
pecuniarios de una persona, incluyendo aquellas posibilidades de ganancias que no se
han concretizado en un derecho de propiedad fijo. Es que en una economia de libre
competencia es obvio que un patrimonio entendido en este sentido tan amplio no puede
gozar de una proteccion penal en todo su entorno. En efecto, una gran parte de las
transacciones econdmicas afectan los denominados juegos de suma cero, en los que la
ganancia de uno significa la pérdida del otro, y que en una libre competencia no son
reprimidos, sino justamente fomentados. Por eso, la tarea extraordinariamente
complicada del legislador en el Derecho penal econémico consiste en fijar los ambitos de
proteccion a respetar en una economia de libre competencia, investigar las formas de
acciones socialmente lesivas y, finalmente, fijar las prohibiciones penales legitimas
conforme al principio de ultima ratio para la protecciéon de bienes juridicos. De acuerdo
con esto, el derecho de propiedad ha sido completamente protegido contra toda lesion
»desde fuera*“ mediante los tipos penales del hurto, de la apropiacion indebida de cosas
muebles (en aleméan Unterschlagung) y del dafio. El patrimonio ha sido protegido contra
dos formas de ataque especialmente peligrosas ,,desde fuera“, que tampoco en una
economia de libre competencia deben ser toleradas por su titular. El tipo penal de la
estafa protege al titular del patrimonio de que se lo utilice como un mero instrumento de
su propio dafio a través de un engafio, de modo similar a un hurto en autoria mediata. Y
lo mismo vale para la proteccion contra la violencia, es decir, contra la fuerza y las
amenazas insoportables, mediante el tipo penal de la extorsion. Justamente esta
proteccion fracasa en una economia nacional, en la que la posicion de titular del
patrimonio no coincide con la efectiva administracién del patrimonio. El gran dogmatico

penal alemén Binding revistio esto ya hace mas de 100 afios con la siguiente frase

clasica: ,,En una gran cantidad de casos, quien posee mala fe esta en la situacion feliz de
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poder disponer conforme a Derecho de patrimonio ajeno. Ese patrimonio encuentra su
enemigo justamente en esa persona que se lo atribuye de acuerdo al Derecho, y contra
esas personas necesita el titular del patrimonio proteccion enérgica. Su medio especifico
de dafiar patrimonio ajeno es el abuso de la plenitud de poderes que les ha sido otorgado
por ley o por el titular del patrimonio en interés de éste”. El hecho de que esa necesaria
proteccion solo puede ser otorgada por el Derecho penal y que aqui el Derecho penal no
solo es la ultima ratio, sino incluso la unica ratio, resulta de que todas las restantes
precauciones de proteccion facticas y de Derecho civil usuales fracasan frente a aquellas
personas a las que les esta abierto conforme a Derecho el acceso constante al patrimonio
de otro. EI Derecho civil se convierte aqui practicamente en el vehiculo de la comision
del hecho, de modo que justamente un analisis victimodogmatico demuestra en esto que
no se puede renunciar a la proteccion penal. En consecuencia, la tarea politicocriminal
del tipo penal de administracion desleal consiste en la proteccion del titular del
patrimonio contra un dafio realizado ,,desde dentro®, es decir, por una persona que esta

,,de su lado*.

2. Esta necesidad especifica de proteccion no puede ser satisfecha mediante los tipos
penales tradicionales. Ello ocurre especialmente con el Cdodigo penal chileno, que en los
art. 233 y 470. Art.470 penaliza los que en perjuicio de otro se apropiaren o distrajeren
dinero, efectos o cualquiera otra cosa mueble que hubieren recibido en deposito,
comision o administracion, pero sélo abarca con ello la apropiacion de una cosa mueble
ajena confiada al autor, es decir, protege sélo la propiedad y no asi el patrimonio. Art.
233 penaliza como la Malversacion de caudales publicos el empleado publico que,
teniendo a su cargo caudales o efectos publicos o de particulares en deposito,
consignacion o secuestro, los substrajere, es decir, protege tanto la propiedad como el
patrimonio, pero eso protege solo valores patrimoniales ya existentes de la accion de
»sustraccion®, pero no el mero dafio como tal, como por ejemplo a través de

una celebracion de contrato que es prejudicial. La insuficiencia de prescripciones de
estas caracteristicas fue reconocida en Alemania por primera vez en el Cadigo penal de
Sajonia en el afio 1855 ((mil ochocientos cincuenta y cinco)), donde la disposicion
arbitraria de un gerente o encargado de una empresa sobre el patrimonio activo y demas
partes patrimoniales era equiparada a la apropiacion indebida de cosas muebles

(Unterschlagung). Y a través del Codigo penal para la Confederacion de la Alemania del

Norte de 1867, el Cédigo penal de 1871 y la Ley complementaria del Codigo penal de
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1933 se cred, mediante una progresiva abstraccion, el tipo penal especifico de la

administracion desleal (Untreue), al que me referiré posteriormente en detalle.

3. También en el dambito del Common Law se reconocio que la proteccion penal era
insuficiente. Por eso se buscé una ampliacién extendiendo el tipo penal del hurto (thef?)
hasta incluir la denominada propiedad intangible (intangible property), de modo similar
al Cddigo penal de Sajonia que he citado. Pero a este método se le han hecho tres graves
objeciones. En primer lugar, colisiona con el principio de legalidad (nullum crimen sine
lege) cuando los tribunales interpretan tipos penales que poseen originariamente una
direccion claramente delimitada, sencillamente en una direccion completamente nueva.
Esta interpretacion acaba practicamente en que el concepto de propiedad, que antes era
preciso, se extienda hacia el concepto general de patrimonio, con lo que, hacia fuera, es
construida una proteccion penal demasiado abarcadora. En efecto, como lo acabo de
indicar, el patrimonio no puede ser protegido completamente hacia fuera en una
economia de libre competencia. Por consiguiente, conduce a confusion cuando se quiere
extender el tipo penal del hurto, que describe la proteccion hacia fuera, a la totalidad del
patrimonio. Con ello no puede ser abarcada la direccion de proteccion especifica de la
administracion desleal contra la lesion producida ,,desde dentro“. Y, en tercer lugar, el
hurto, al requerir en Alemania el animo de apropiacion (Zueignungsabsicht), y en
algunos paises de habla hispana el animo de lucro, esta concebido como un delito de
desplazamiento del patrimonio. Por el contrario, del fundamento de la relevancia penal
de la administracion desleal (Untreue) resulta que también el mero perjuicio del otrg:
debe ser merecedor de pena, aun cuando el autor no persiga un desplazamiento a su
propio patrimon#®. Esto no es algo asi como una determinacion conceptual apresurada,
sino que resulta de la estructura de la constelacion de la administracion deslcal. En
efecto, el administrador del patrimonio ajeno tiene una posicion de garanfe, como la
conocemos del delito de omisién impropia. Y al tratarse de un garante, cada lesion de
bienes juridicos de la que sea responsable es merecedora de pena, da igual si ha actuado

con el fin de enriquecimiento propio o no.

4. Por consiguiente, una estrategia que corresponda mejor al ilicito de la administracion
desleal (Untreue) consiste en describir en forma casuistica las posiciones de aquel
administrador de patrimonio que se hacen punibles por administracion desleal cuando

causan un perjuicio en el patrimonio que se le ha confiado. Un ejemplo de ello ofrece el

' Lehrbuch des Besonderen Teils | p. 397; el texto ha sido modificado un poco por mi para que quede
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tipo penal de malversacion y dilapidacion de bienes del art. 233 d&l Codigo penal
chileno, que pena la administracion desleal de un empleado publico con relacion ak
patrimonio confiado. Hte es, desde todo punto de vista, un tipo penal legitimo que, sin
embargo, es muy estrecho, ya que satisface s6lo una necesidad de pena que existia en el
estado, pero no cubre de modo alguno las formas de organizacion de la economia g
nacional privada® Una via moderna sigue el nuevo Caodigo penal espafiol de 1996, al

crear el siguiente tipo penal de la ,,administracion social fraudulenta® en el art. 295:

»Los administradores de hecho o de derecho o los socios de cualquier sociedad
constituida o en formacion, que en beneficio propio o de un tercero, con abuso de las
funciones propias de su cargo, dispongan fraudulentamente de los bienes de la sociedad
0 contraigan obligaciones a cargo de ésta causando directamente un perjuicio
econémicamente evaluable a sus socios, depositarios, cuentaparticipes o titulares de los
bienes, valores o capital que administren, seran castigados con la pena de prision de
seis meses a cuatro afios, o multa del tanto al triplo del beneficio obtenido.“

Evidentemente, este es un gran paso en la direccion acertada, pero, a su vez, esta
limitado de tres modos. En primer lugar, con la expresion ,,en beneficio propio 0.
de un tercero* se exige un desplazamiento del vaBoEwM de modo que el mero
perjuicio no alcanza. En segundo lugar, el circulo de autores estd limitado a los
administradores de un patrimonio de la sociedad. Y, en tercer lugar, se exige ung®
actuar fraudulentog con lo que el tipo penal contiene de modo confuso un vestigio
de los intentos anteriores que penalizaban el defraudar la confianza con el tipo
penal de la estafa.” De la cuestion acerca de si estas limitaciones son fundadas o

si se pueden eliminar por via de la interpretacion, me ocuparé posteriormente.

5. Previamente quisiera tratar la tendencia hoy dominante a nivel internacional des
luchar contra la corrupcion tanto del sector publico como privado con los medios
del Derecho penal, ya que podria ser que, de este modo, también pudiera ser
cubierta la administracion desleal. Para anticipar la respuesta a esta cuestion:
tanto los fines de este movimiento como también los instrumentos legislativos
que se refieren a ello son demasiado difusos, las formas de manifestacion de la
corrupcion son demasiado complejas, para que sea posible resolver con ello el
problema especifico de la administracion desleal. La corrupcion puede concidir.
con la administracion desleal, pero esto no es forzoso, de modo que solo una
separacion cuidadosa de los bienes juridicos respectivamente afectados puede

cumplir con las exigencias de una legislacion penal de Estado de Derecho.

mas claro.

2 Al respecto, en detalle Bacigalupo, en: Hacia un derecho penal econémico Europeo, Boletin Oficial
del Estado, Madrid 1995, pp. 385 ss.




El concepto de corrupcion es definido en la Convencion OECP (Organizacion
para la Cooperacion y el Desarrollo Econdémico) sobre soborno en sentido .
estricto como el soborno de un representante del Estade, incluyendo el
representante de empresas publicas, con lo que queda excluida la economia
_u_.?maww. Sin embargo, este ambito esta incluido dentro de Europa tanto por un
tratado que abarca a todos los paises europeos, como también por una decisién
marco de la Unién Europea. De acuerdo con ello, un empleado de una entidad
del sector privado es punible, cuando pide o recibe una ventaja a cambio de

realizar un acto incumpliendo sus obligaciones en la empresa.’

El cohecho sera cometido en estos casos generalmente con el fin de que quien
recibe la dadiva, al decidir encargar a otro un servicio en nombre de su empresa,
otorgue preferencia entre los ofertantes a una determinada empresa, de la que
recibi6 la dadiva. Esta contratacion del servicio puede llegar a ser una accion de
administracion desleal. Ello ocurre cuando el empleado no celebra el contrato
mas barato, sino que, en desventaja para el duefio del negocio, acepta un precio
mas alto, que el que deberia aceptar conforme a la situacion del mercado. Sin
embargo, este perjuicio desleal producido al duefio del negocio, no es exigido por
el tipo penal de la corrupcion economica, de modo que este tipo penal posee otra
direccion de proteccion que el tipo penal de la administracion desleal. Cual es esa
direccion de proteccion y si ella ofrece una legitimacion suficiente para
criminalizar el respectivo comportamiento, es una cuestién extremamente
complicada, razon por la que hoy no puedo tratarla en detalle. Una direccion de
proteccion posible seria la competencia global debida como tal, por ejemplo en el
sentido de que siempre deberia tener éxito el ofertante mas ventajoso. Ello se
corresponde con el art. 299 del Codigo penal aleman (StGB), que tiene un ambito
de aplicacion internacional. Sin embargo, es en definitiva absurdo que el
legislador aleman se considere legitimado para garantizar internacionalmente una
competencia debida con los medios del Derecho penal. Y también es dudoso que
el Derecho penal sea un medio legitimo para imponer una politica econémica
determinada. Por eso parece mas convincente que el tipo penal de la oo:%oa:h..

econdmica tenga que proteger al duefio del negocio frente a su empleado;

* Decision marco del Consejo de 22.7.2003, Diario Oficial de la Union Europea, L 192 de 31.7.2003, p.
54,art.21b.
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Pero contra qué tiene que ser protegido? Cuando en el cohecho no se trata de una
administracion desleal, es decir, de un perjuicio provocado al duefio del negocio,
entonces en €l se trata sélo de su libertad de disposicion. Por ejemplo, puede
presentarse el caso de que el duefio de una empresa le ha ordenado a sus
empleados que, al encargar tareas a terceros, den preferencia a miembros del
mismo partido politico o de la misma comunidad religiosa a los que pertenece el
duefio de la empresa. Si al celebrar luego el contrato, el empleado da preferencia
a una empresa orientada de otro modo en lo politico o religioso, por ofrecer ésta
un precio mas bajo y, asi, en interés economico de su empresa y de la economia
de libre competencia, el empleado infringe la orden que estaba fundada en
motivos no econdmicos. Es verdad que esta conducta podria constituir una lesion
de sus deberes provenientes del contrato de trabajo. Sin embargo, no puede ser
aceptado de modo alguno el hecho de que éste sea un comportamiento

penalmente relevante.

Por consiguiente, la penalizacion cada vez mas severa de la corrupcidon amenaza
con una clara expansion excesiva del Derecho penal. De ningin modo puede

ofrecer un sustituto para un tipo penal de la administracion desleal legitimo.

I11. Puntos angulares de un tipo penal legitimo de la administracion desleal

1. La estructura fundamental del tipo penal de administracion desleal ya la aclaré#
anteriormente: se trata del perjuicio al patrimonio desde dentroy es decir, ¥
provocado por la persona a la que el titular del patrimonio le ha confiado
justamente la vigilancia de éste. Por tanto, el autor debe tener una posicion @n
dominio sobre el patrimonio ajeny que esta vinculada fiduciariamente, es decir,
debe ser ejercida considerando los intereses del titular del patrimonio. Mas alla,
tampoco se puede tratar de una posicion subordinada, en la que el encargado sélo
debe ocuparse de las cosas muebles del duefio del negocio. En estos casos
interviene la proteccion de la propiedad, es decir, o bien el tipo penal de
Malversacion de caudales publicos del art. 233 del Codigo Penal chileno ya
mencionado o el tipo penal del dafio conforme al art. 484 y siguientes. Por #

consiguiente, se trata de la administracion de patrimonio ajeno o, como se dice

tambi¢n en Alemania, del cuidado de los negocios. A partir de aqui denominaré
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fiduciante o administrado (Treugeber) a aquellos cuyos negocios son
administrados; y al dudoso autor de la administracion desleal, que esta encargado

del cuidado de los negocios, el fiduciario o administrador (Treunehmer).

2. El fiduciario o administrador cuidara los negocios en muchos casos a través
de concertar negocios de Derecho civil. Para ello debe poder actuar como
representante abierto u oculto del fiduciante o administrado. Por tanto, debe
existir un poder de disposicion o de obligars¢. En esta cuestion aparece un
problema que fue sumamente discutido durante mucho tiempo en el debate
aleman. Este consiste en si el representante del fiduciante o administrado s6lo
puede ser autor idoneo del tipo penal de administracion desleal cuando el
fundamento principal para su relacion con el fiduciante o administrado consiste
en el encargo de velar por su patrimonio. Esto se llama en Alemania el
fideicomiso o la administracion en interés ajeno (fremdhniitzige Treuhand). ;O es
suficiente cuando el fiduciario o administrador actia en si en interés propio, pero
recibe del fiduciante o administrado un poder de disposicion del que no puede
abusar en su propio perjuicio? Esto es denominado en Alemania el fideicomiso o
la administracion por propio interés (eigenniitzige Treuhand). El caso mads
importante es el caso de la tarjeta de crédito, ya que el titular de ésta recibe un
poder de la empresa de tarjetas de crédito, de obligar a la empresa a pagar las
deudas del fiduciario o administrador. Si el titular de la tarjeta va aqui mas alla
del limite acordado y no esta por si mismo en condiciones de devolver al
fiduciante o administrado las sumas de dinero que debe emplear para pagar las
deudas hechas por el fiduciario o administrador, entonces el fiduciario o
administrador ha perjudicado el patrimonio del fiduciante o administrado
mediante un abuso de su poder de obligar. El Tribunal Supremo aleméan (BGH)
sostuvo aqui la opiniéon de que no habria administracion desleal, ya que la
administracion desleal supone un fideicomiso o una administracion en interés
ajeno. Pero esto significa, teniendo en consideracion la estructura basica de la
administracion desleal arriba descrita, un estrechamiento desacertado del tipo
penal. En efecto, para la necesidad de pena es decisivo que el titular del
patrimonio haya dado su patrimonio al dominio de otro, ya que la necesidad

especial de proteccion, que s6lo puede ser cubierta por el Derecho penal, ya solo

por eso se genera. En consecuencia, es acertado que se pene por administracion

-t
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deseal todo abuso de un poder para disponer o poder para contraer obligaciones

que conduzca a un perjuicio en el patrimonio de quien otorga ese poder.

También en el fideicomiso o la administracién en propio interés debe ser fundado
un dominio sobre patrimonio ajeno, de modo que la contrariedad a deber en el
marco de contratos con obligaciones reciprocas, nunca puede cumplir con el tipo
penal de administracion desleal. Por ejemplo, un vendedor se entera que el
comprador necesita la cosa vendida indefectiblemente para un momento
determinado porque, por ejemplo, sino éste no podra cumplir con una prestacion
a la que se ha obligado frente a un tercero, y asi se hace responsable por los
perjuicios que le pueda causar al tercero. Si el vendedor no suministra la
mercaderia al comprador para perjudicarlo, obviamente es responsable
civilmente por los perjuicios que cause. Pero no comete una administracion
desleal penalmente relevante, ya que no posee un dominio sobre el patrimonio

ajeno, sino que so6lo ha incumplido su deber como deudor normal.

3. La siguiente cuestion consiste en si es suficiente como accion penalmente
relevante sélo el celebrar negocios juridicos, es decir, una accién civilmente
eficaz, o si también son efectivas acciones que conducen econdémicamente a un

perjuicio patrimonial del fiduciante o administrado.

La respuesta surge ya de la estructura del bien juridico, es decir, del concepto
penal de patrimonio. Conforme al concepto normativo-econémico de patrimonio;
¢ste es la suma de los valores pecuniarios sobre los que una persona ejerce
dominio con reconocimiento del ordenamiento juridico. Por eso, al patrimonio
pertenece por ejemplo también un know how técnico, aun cuando no posea como-
Derecho de patentes una solidificacion similar a la propiedad. Ahora bien, puede
ocurrir que el fiduciario o administrador deja sencillamente el know how a otro.
O bien, por no usarlo, queda superado a raiz de los adelantos técnicos,
produciendo asi su pérdida de valor. Estas acciones de hecho no son menos
merecedoras de pena que transacciones que dan lugar a negocios juridicos,
mediante las que el patrimonio del fiduciante o administrado es perjudicado.

Debido a la posicion de garante del fiduciario o administrador, da igual en o

definitiva si perjudica al patrimonio mediante un hacer activo a través de una




12

onmaszo todos modos, aqui la omisién es equiparable a una comision por el

dominio sobre el fundamento del resultado.

4. a) Para consumar la administracion desleal es obviamente necesario que al,
Jfiduciante o administrado se le haya provocado un perjuicio patrimonial. En
efecto, derrochar el patrimonio significa que se lo reduce de un modo insensato,
sin obtener contraprestacion alguna, es decir, se lo perjudica. Lamentablemente,
el concepto de perjuicio patrimonial es el elemento del tipo penal mas difigil y
mas discutido de toda la Parte especial del Codigo penal. Esto parece sorprender
a primera vista, ya que el punto de partida dogmatico es en realidad muy claro.
En efecto, si el patrimonio es la suma de los valores pecuniarios de una persona,
entonces el perjuicio patrimonial significa que esa suma se ha reducido luego de
la accion del autor. Se trata de una comparacion del saldo patrimonial (es decir,
del patrimonio neto) del fiduciante o administrado antes de la accion del
fiduciario o administrador y después de la accién. Se debe afirmar un perjuicio
cuando mediante €l se ha reducido el valor total del patrimonio. Pero justamente
el problema estd en que se calcule el valor del patrimonio con la denominada
categoria homogénea del rendimiento del dinero. En una moderna economia
estatal con el intercambio permanente de bienes y el fraccionamiento de objetos
negociables en unidades cada vez mas especiales y combinaciones, el valor
patrimonial estd en una corriente constante. Por ejemplo, se puede pensar en el
comercio con derivados y opciones, cuyo precio de mercado, si éste es siquiera
fijable, cambia dia a dia y, en definitiva, no reproduce un valor que pudiera ser
derivado de la cosa misma, sino soélo las apreciaciones especulativas de los
participantes del mercado influidas por muchos imponderables psicologicos. Por
ejemplo, existe un perjuicio, cuando el administrador del patrimonio ajeno
adquiere con propositos especulativos participacion en los derechos de hacer
pozos petroliferos y paga por ello, por ejemplo, 10 millones de délares, aunque
actua en la esperanza de que en caso de éxito al hacer los pozos tenga valor haber
participado con 10 millones de délares. Pero, si resulta posteriormente que en el
respectivo terreno no hay nada de petroleo y que, por eso, los derechos de
participacion no poseen en definitiva valor alguno? Negocios de estas
caracteristicas los hemos vivido justamente en los ultimos tiempos en una

enorme medida, en los casos en que los directores de Bancos compraron por

sumas de miles de millones los denominados subprime mortgages (crédito con
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sobreprima por el alto riesgo crediticio) que, entretanto, se pusieron de
manifiesto como en parte sin valor alguno. Sin embargo, hasta ahora no ha sido
acusado ningun director de Banco en Alemania por administracion desleal. A la
inversa, se ha condenado a directores del consorcio Siemens por administracion
desleal, por haber recibido para Siemens encargos lucrativos en el extranjero con
ayuda de sumas sobornantes provenientes de unas denominadas ,»cuentas
especiales o secretas“. En Alemania se habla de estas cuentas negras (schwarze
Kassen), cuando una suma de dinero no es registrada en la contabilidad oficial y
balances de la empresa, sino que es llevada por un empleado secretamente en
interés de la empresa y es utilizada para negocios moral- o juridicamente
dudosos, que no deben ser dados a conocer publicamente, como es el caso del

cohecho en el extranjero.

b) A su vez, para poder tratar todas las cuestiones dudosas del concepto de
perjuicio patrimonial habria que hacerlo en otra ponencia mas que esté dedicado
especialmente a esta cuestion. Por eso, hoy sélo puedo intentar dar una breve

respuesta a ambos problemas parciales que acabo de mencionar.

aa) Mi primer ejemplo se refiere a los denominados negocios de riesgo. En esta
clase de negocios se trata de que en el transcurso de un proceso que esta en
desarrollo, se hace un corte agudo y se exige alli un célculo en dinero, que de la
mano de datos objetivos no puede ser realizado. Lo que aparece como precio de
mercado, es frecuentemente solo el producto de apreciaciones subjetivas o casi
irracionales de los participantes del mercado. Pero como también el fiduciario o
administrador es un participante normal del mercado, no se le puede pedir que:
m@,m mas astuto que el mercado. Por eso, conforme a la opinién dominante en
Alemania, los negocios de riesgo no fundan ya objetivamente un perjuicio
patrimonial, cuando se mantienen en el marco de los precios de mercado.Cuando-
se adquiere un derecho de hacer pozos petroliferos por un precio que es usual.en
el mercado, el patrimonio no deberia estar perjudicadoy aun cuando se compruebe
posteriormente que en el respectivo terreno no hay nada de petroleo. Pero esta
construccion parece ser dogmaticamente poco sostenible, como se muestra en el
caso de los conocimientos especiales. En efecto, cuando el fiduciario o

administrador, por ejemplo, se entera del hecho atn no conocido en el mercado,

de que en el terreno correspondiente a los derechos de hacer pozos petroliferos




14

no hay nada de petréleo, obviamente se hace punible por administracion anm_om._
si, no obstante, adquiere el derecho por el precio usual en el mercado. Pero como
el perjuicio no puede depender del conocimiento del autor, sino que debe ser
determinado objetivamente, ello conduce forzosamente a valorar la cuestién del
perjuicio desde la perspectiva ex-post y sélo negar el tipo subjetivo cuando esa
perspectiva no era accesible para el fiduciario o administrador al momento de

actuar.

bb) Por cierto, la valoracién ex-post no conduce a nada cuando la situacion
patrimonial al momento de la accién del fiduciario o administrador tampoco esta
objetivamente clara y abierta al future. En el caso de los derechos de hacer pozos
petroliferos es algo cierto si hay petroleo en el terreno o no. Por el contrario, en
la mayoria de los casos el desarrollo posterior esta abierto, ya que depende del
comportamiento no previsible de otros participantes del mercado. Como ejemplo
de ello ofrezco el pago de un crédito por un Banco a una empresa que se
encuentra en crisis, que quizas la logra superar con ayuda del crédito, pero quizas
no. Para decidir esta clase de casos hay tres propuestas diferentes. La primera se

refiere a la antijuridicidad, la segunda al perjuicio patrimonial, la tercera al dolo.

(1) Conforme a la primera propuesta, al fiduciario o administrador le debe ser
concedido un amplio campo discrecional. Solo cuando actia fuera de todo
ejercicio razonable del poder discrecional, la Jurisprudencia alemana afirma la
administracion desleal. Pero esta solucion tiene la desventaja que el elemento
tipico del perjuicio es practicamente sustituido por el elemento tipico de la
contrariedad a deber. Sin embargo, el bien juridico de la administracion desleal
consiste en el patrimonio del fiduciante o administrado. Y, por eso, no es
suficiente si sélo es desatendido el poder de disposicion del fiduciante o
administrado, mas bien tiene que agregarse independientemente un perjuicio

patrimonial a la deslealtad.

(2) La segunda propuesta consiste en una ampliacién del concepto de perjuicio
mediante la inclusion del denominado perjuicio de puesta en peligro
(Gefdhrdungsschaden). Ya el Tribunal Imperial Aleman (Reichsgericht) califico

una mera puesta en peligro como un perjuicio en el sentido del Derecho penal,

cuando la puesta en peligro fuera tan concreta que apareciera ya como un
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perjuicio actual desde el punto de vista economico. Esta extension tan amplia del
concepto de perjucio patrimonial fue mantenido también por el Tribunal
Supremo Federal aleman (BGH). Pero se enfrenta con dos objeciones de peso. La
primera objecion consiste en que la mera puesta en peligro constituye una mera
tentativa, que no puede ser convertida en un delito consumado a través de una
mera definicion. La segunda objecion se dirige en contra de la vaguedad de la

delimitacion del perjuicio de puesta en peligro.

Conforme a la tradicional formula de la Jurisprudencia, en el caso del crédito
bancario habria que preguntarse si la pretension que tiene el Banco frente a la
empresa a que se le pague el crédito se encuentra tan fuertemente en peligro por
la crisis de la empresa que, de acuerdo a una perspectiva econdmica, habria que
haber constatado una pérdida actual de esa pretension. Pero ;cuando es ése el
caso? Un crédito es en el 100 por ciento seguro, cuendo esta asegurado en su 100
por ciento. Es decir, cuando quien toma el crédito entrega objetos valiosos, como
por ejemplo terrenos en hipoteca. Por otro lado, también puede ocurrir que quien
recibe un crédito, estando al principio en una grave crisis, supera luego la crisis y

paga finalmente el crédito.

AUn mas arbitraria es la delimitacion en mi segundo ejemplo de las ,,cuentas
especiales o secretas“. Cuando ellas son administradas por fiduciario o
administrador de buena fe en interés del fiduciante o administrado, como en el
caso del consorcio Siemens, en realidad se trata sélo de la desatencion del poder
de disposicion del fiduciante o administrado, pero no de un perjuicio. Por el
contrario, la jurisprudencia quiere, solo por el peligro abstracto de que el
fiduciario o administrador utilice la cuenta especial o secreta para otros fines que
sean desleales, afirmar un perjuicio patrimonial actual del fiduciante o
administrado. Pero eso es claramente una extension, es decir, una interpretacion

extensiva no permitida del tipo penal de administracion desleal.

(3) Por consiguiente, tanto la solucion de la contrariedad a deber como también
la solucién de la puesta en peligro patrimonial, que es equiparable
econémicamente a un perjuicio, extiende demasiado el tipo penal de la

administracién desleal. Una salida de este dilema podria ofrecerla la tercera

sohuci6n, que fue propuesta hace poco tiempo por el Tribunal Supremo Federal
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aleméan (BGH). De acuerdo con esta solucion, un perjuicio patrimonial en formga
de una puesta en peligro concreto sélo es suficiente cuando el fiduciario 0
administrador al actuar se conformé aprobando la produccion de un perjuicio
definitivo.Es decir, cuando al menos actué con dolo eventual.’Esto es razonable
desde el punto de vista politicocriminal. Para el caso de las cuentas especiales o
secretas, esto significa que el fiduciario o administrador. que las lleva y
administra exclusivamente en interés patrimonial del fiduciante o administrado,
no posee dolo de administracion desleal y, por tanto, no es punible. Para el caso
del crédito bancario depende de la situacion total la cuestién acerca de si el
director del Banco se conformé aprobando la produccion de un perjuicio
definitivo. Ese podria ser el caso si se dejara sobornar por quien recibe el crédito

Y, asi, se mostrara dispuesto a ignorar los intereses del Jiduciante o administrado.

Pero esta solucion es, lamentablemente, dogmaticamente objetable de acuerdo al
Derecho aleman vigente. En efecto, con ella se exige mas para el tipo subjetive’
que para el objetivo, mientras que, conforme a las reglas de la Parte general y
también de acuerdo al tenor literal del tipo penal alemén de la administracién
desleal, el tipo objetivo y el subjetivo deben coincidir. A este respecto es mas
elastico el art. 295 del Cdédigo penal espafiol. Efectivamente, el elemento
subjetivo tipico ,fraudulentamente contenido adicionalmente podria ser
interpretado en el sentido del Tribunal Supremo Federal aleman (BGH), es decir,

en el sentido de un dolo eventual respecto del perjuicio definitivo.

IV. Propuesta de lege ferenda

1. Con esto se ha mostrado que un tipo penal general de la administracién desleal
es irrenunciable en la época actual de la sociedad industrial avanzada, pero que
hasta ahora no estd formulada de un modo 6ptimo en ningh Codigo penal. Por

eso, el hecho indiscutible de que el Cédigo penal chileno se halle atrasado en lo

que respecta al delito de administracion desleal, ofrece la oportunidad tan .

propicia de observar criticamente las experiencias de los otros paisgs y concebir
ahora un tipo penal de la administraciéon desleal que sea convincente desde el

punto de vista politicocriminal. En mi opinién, habria que seguir en esto, en

principio, al Derecho aleman, pero habria que impedir que se extienda
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erradamente el concepto de perjuicio al ambito de las puestas en peliggo. Por otro
lado, cuando se requiere un perjuicio definitivo, se podria declarar punible la
tentativa. En efecto, también en la tentativa el autor debe tener dolo de
consumacion, aunque sea solo en forma de dolo eventual. De este modo se
alcanzaria justamente aquello que persiguié el Tribunal Supremo Federal aleman
(BGH) con su jurisprudencia sobre el dolo restante, pero que es muy dificil de

compatibilizar con el texto legal aleman vigente.

2. Por consiguiente, mi propuesta para la legislacion estaria finalmente formulada

de la siguiente manera:

»Quien sea apoderado civilmente para disponer de un patrimonio ajeno o a cuyo -
dominio de custodia le esté confiado un patrimonio, sera penado, si infringiendo
sus deberes frente al titular del patrimonio perjudica dolosamente el patrimoniq.

ajeno que esta bajo su dominio o que le haya sido confiado. La tentativa es

punible, en tanto que su actuar haya puesto en peligro el patrimonio.




